SISTEMA 

DEL 



POR 

jVl. p. p. DE PaVIGUY. 

TRADUCIDO DEL ALEMAN POR 

M. GH. GUENOUX,* 

DOCTOE EN DEEECHO. 

vertido al castellano por 

JACINTO MESÍA Y MANUEL PÓLEY, 

Profesores de Derecho Romano en la Institución Libre de Enseñanza, 
y precedido de un prólogo de 

DON MANUEL DURAN Y BAS, 

CATEDRÁTICO DE DERECHO EN LA UNIVERSIDAD DE BARCELONA. 


TOMO II 


MADRID. 

F. GÓN60RA Y COMPAÑÍA, EDITORES. 

Puerta del Sol, núm. 18. 


ES PROPIEDAD DE LOS EDITORES. 


impreata de Jesó Qarcía^ Costanilla de los Antéeles, S« 


CAPÍTULO II. 


(CONTINUACION.) 


§ hXXN .—ApliGaeion al derecho actual de los principios 
sobre la capacidad tj la capitis deminutio. 


Una vez expuestos los principios que rigen la capacidad 
de derecho y la capitis deminutio (§ 64-74), debemos exami- 
nar los aplicables todavía en el Derecho actual. No hemos 
conservado vestigio alguno de la esclavitud y no puede ser 
cuestión la referente á la incapacidad de los esclavos roma- 
nos; tampoco conservamos el derecho de ciudad ó de latini- 
dad formando contraste con el concedido á los peregrinos; y, 
si la capacidad restringida de estos no existe, la de los latinos 
se halla abolida por la legislación justinianea. Pero como el 
derecho moderno reconoce la potestad patria y las restriccio- 
nes impuestas á la capacidad de los hijos están en parte 
mantenidas, aún las mismas que las leyes de los empera- 
dores cristianos han modificado más, no pueden ser com- 
prendidas y aplicarse sino en sus relaciones con el antiguo 
derecho. 

Veamos ahora la capitis deminutio que voy á examinar 
bajo el mismo respecto. No hay ya esclavos ni peregrinos; no 
puede haber por tanto máxima ni media capitis deminutio, 
ni muerte civil, tal como los romanos la entendieron (§ G9), 

La mínima capitis deminutio, no es seguramente imposi- 
ble, porque si un jefe de familia se da en arrogación, adíiuiere 
la condición de mi fdius familias y, su capacidad so encuen- 
tre modificada en su perjuicio. Pero los efectos posUi vos uní 
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dos especialmente á la capitis deminutio (§ C9), que por si 
solos darían un valor práctico á la idea espresada por esta 
voz técnica, subsisten aún? Es evidente que no. 

La mínima capitis deminutio destruía la agnación, fuera 
de que las novelas de Justiniano no dejaron á esta valor 
• alguno práctico; el patronato no existia ya; el mismo empe- 
rador abolió expresamente los efectos de la capitis deminu- 
tio mínima, en cuanto á las servidumbres personales, y, por 
último, la extinción de las deudas á consecuencia de la capi- 
tis deminutio no figura en la legislación; hechos todos que 
nos permiten descubrirla por inducción como un principio 
del antiguo derecho, pero destituido de largo tiempo de toda 
significación positiva, y que nos llevan á la conclusión si- 
guiente: que la doctrina de la capitis deminutio tiene impor- 
tancia bajo el punto de vista de la historia y de la exégesis; 
pero que en la práctica del derecho, la institución y la frase 
que la expresa, han perdido todo su interés. 

Los antiguos principios se hallan todavía en las institucio- 
nes del derecho anormal que han sido sustraidas en parte ó 
en totalidad á las restricciones positivas de la capacidad 
(§ 71-74). Es verdad que ciertas materias han desaparecido 
completamente, tales, como el legado de alimentos al escla- 
vo (§ 72) y la manumisión por fideicomiso (§ 74): mas otras 
han conservado, por el contrario, su propia naturaleza, 
como son la dote, la acción de alimentos ó de donación 
(§ 72), la de injuria, la querela inofjleiosi, siendo así que se 
admiten como subsistentes á pesar de la novela 115 (§73), 
la sociedad, el mandato, etc. (§ 74). 

Lo que acabo de exponer sobre los límites en la aplicación 
del derecho romano, no contradice las doctrinas de los auto- 
res modernos; y si bien no se expresan de una manera bien 
clara y explícita, sin embargo, autorizan á creer que la ma- 
yoría de mis principios, puestos á discusión, no encontrarían 
sérias objeciones. Así, un pasage de Glück (a) que parece 
contradecir mi opinión, la confirma en realidad. Pretende 
existe hoy dia máxima capitis deminutio para el que se so- 
meta á la servidumbre de la gleba y para el condenado per- 
pétuamente á prisión en una fortaleza ó á trabajos forzados;. 


(a) Glück, t. II, § 128. 
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que hpy media capiiis deminutio para el que pierde los de- 
rechos de ciudadanía en uno de los Estados de Alemania 6 
se le coloca fuera del derecho común aleman...; después 
añade que el derecho romano y sus principios son inaplica- 
bles á estos diferentes casos. La cuestión precisamente, es 
saber si la pérdida ó las limitaciones de la capacidad se rigen 
por el derecho romano, pues, por lo demás, se sabe que el 
estado de las personas ha sufrido siempre modificaciones 
numerosas, y considerarle por esto solo como capitis demi- 
nutio, es buscar, por medio de juegos de palabras, vanas y 
engañosas analogías. 

La muerte civil nos ofrece un ejemplo de ello. Los auto- 
res alemanes (b) exponen los principios romanos sin la pre- 
tensión de encontrar aplicaciones prácticas; en Francia, desde 
hace mucho tiempo, se ha seguido un camino opuesto, y, 
aun cuando esta cuestión me separe de mi propósito, la tra- 
taré, sin embargo, como un incidente, á fin de mostrar á 
qué aberraciones puede conducir una inhábil exposición de 
hechos históricos mal comprendidos. 

En las breves líneas que siguen, Domat, hablando de la 
muerte civil, comete dos errores graves. «Se llama muerte 
civil, dice, el estado de los condenados á muerte ó á otras 
penas que llevan consigo la confiscación de los bienes. Lo 
cual hace que este estado... los convierta como en esclavos 
de la pena que les ha sido impuesta (c).» Ahora bien, la 
muerte civil no tiene nada que ver con la confiscación, por- 
que el romano prisionero entre el enemigo, sufría la muerte 
civil sin la confiscación, y el relegatus no sufría nunca la 
muerte civil, bien que, en ciertos casos, sus bienes fuesen 
confiscados; siendo consecuencia inmediata de lo que prece- 
de que el deportado incurría en la muerte civil sin ser escla- 
vo de la pena. 


Tal era la teoría. En la práctica (dj la muerte civil resulta- 
ha de la condenación á galeras perpétuamente, y á la pena 
de destierro, también perpétuo: había además algunos casos 


Od A.SÍ, por ejemplo: Mülilenbruch, t. I, § 184. 

(c) Domat, libro preliminar, t. II, s. II, § 12. 

(d) Esto asunto so trata ampliamente por Merlin, Repertorio, ar- 
tículo (lo la muerte civil; siendo á éste al que se refleron mis otras 
citas sobre el mismo autor 
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que .son controvertibles. La aplicación más notable y que 
puso en juego todo gónero de malas pasiones, fuó la ley dada 
por Luis XIV contra los refugiados por causas religiosas; 
pero como quiera que fuere contraria á la opinión pública, se 
eludieron perfectamente sus di.sposiciones y, sobre todo, las 
que castigaban á los hijos de aquellos infelices. Cuando vino 
la revolución, .se presentaron desde luego aplicaciones nue- 
vas é importantes, porque las leyes del 28 de Marzo y 17 de 
Setiembre de 1793, decretaron la muerte civil contra los 
emigrados y deportados, poniendo así el material de la anti- 
gua jurisprudencia al servicio de los fines políticos de la 
época. 

Finalmente, el Código fué redactado, y seria un grande 
error pensar que fuese una obra nueva, croada por la inspi- 
ración revolucionaria de ciertos espíritus sábios; los redacto- 
res del pi-oyeeto, como los consejeros de Estado, tomaron de 
la antigua jurisprudencia sus principios y .sus faltas. Veamos 
ahora aquellos á quienes se aplica la muerte civil. 

Ij Los emigrados. Las leyes contra la emigración habían 
vuelli) á caer* en desuso desde el año VIH, y la mayo’ría de los 
ernigi-ados fjue tenían demiandas pendientes, fueron borrados 
de las listas y libí'ados de la muerto civil; pero existiaii aún 
muchos que no liabian vuelto á Francia, y además, la can- 
celación no tenía efecto sobro los matrimonios contraidos y 
sobre las sucesiones abiertas durante la emigración (e). Pues 
bien, los que en adelante se expatriasen, no incurririan en la 
muerte civil, y perderán solo la cualidad defrance.ses (artícu- 
lo 17-21), lo que, de otra parte, no tenia graves cons(ícuencias. 

2) Los condenados á muerte, durante el tiemp ) que me- 
diaba entre el juicio y su ejecución, así como los que se sus- 
trajeren de ésla por medio de la fuga (art. 23). 

3) Los condenados á penas las cuales llevan consigo este 
efecto por pre.scripcion de la ley, y son según el art. 18 del 
Código penal, los trabajos forzados perpetuos y la deporta- 
ción. Este último caso fué justamente tratado como el de 


fq) Las leyes sobre los emigrados están citadas por Merlin, I, c., pá- 
gina 373. — Al discutirse el Código civil en el Consejo de Estado, se 
reconoció expresamente la autoridad de las leyes sobre esto punto, 
principalmente las relativas á la muerte civil. Conferencia sobre el 
Código civil, t. I, p. 70, 77 (sobre el art. 24). 
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mayor importancia, por lo delicado que es; en tanto que el 
reo debe vivir libre en el lugar que la ley le asigna. 

Lo que hay aquí de mayor interés son los efectos de la 
muerte civil que, según el art. 25, se les puede reducir á los si- 
guientes: 1° El condenado pierde la propiedad de todos sus 
bienes y la sucesión se abre inmediatamente en provecho de 
sus herederos abintestato; 2° Pierde para en adelante la ca- 
pacidad de derecho civil, pero conservando la de derecho na- 
tural (/), distinción fundamental que se traduce por las dis- 
posiciones que siguen a). El condenado no puede adquirir 
por sucesión; pero sí recibir un legado de alimentos b). No le 
es permitido hacer testamento ni tener herederos. Los bienes 
que ha adquirido después de su condena hasta su muerte na- 
tural, pertenecen al Estado (art. 33, c). No puede hacer dona- 
ciones ni recibir más que alimentos {g), el). El matrimonio 
anterior á la imposición de pena carece de todo efecto civil e). 
El matrimonio que contrajese después de su condena no tiene 
valorante el derecho civil. /) Fuera de los casos enumerados 
más arriba, les os permitido adquirir y enajenar; así so lo con- 
cede la venta, el cambio, el arrendamiento, el préstamo y las 
acciones para reparación de daños ó de cualquier delito (h). 


(f) Así se consignaba textualmente en el proyecto cío Código civil, 
lib. I, tit. I, art. 30: «privados do las ventajas del derecho civil pro- 
piamente dieJiO,» .§ 31. «Quedan capacitados para todos los actos que 
que son de derecho nataral y de gentes.'^ El Código civil no iia repro- 
ducido estas diversas disposiciones, pero enumera, por via do ojom- 
plo, los principales dorcciios cuya pérdida enti’afia la muerte civil, y 
por la discusión habida en el Consejo de Estado, se ve claramente que 
el sentido de la leyes el del proyecto. Gomp. Toullier, Droit civil Tran- 
cáis, lib. I, § 279. 

Kg) Esta es la disposición textual del art. 25.-Toullier, § 282, preten- 
de que el muerto civilmente puede adquirir y enajenar por donaciones 
oian,uale^,(iB decir, de cosas muebles, las cuales se llevan á caljo p>n‘ la 
ti adición; pero no las de inmuebles ni las que exigen un acto oserito. 
Así el condenado podría recibir grandes valores en dinero ''oníanto ó 
í»n billetes de Banco, lo cual, sin embargo, es contrario .i la ley. F.l 
proyecto do Código civil, art, 32, pormitia al condonado ro'‘i])ir por 
donación objetos mobUiarios do jioco valor y alimoj)tos; en cuanto a. 
la lacultad do enajonar era ilimitada. 

{h) id. jtr<)yecio do Código civil, § 31, ennmeralta lo.sacto.s piu-inili- 
dos al condenado. El Cóiligo no lia reproducido oslo arliciilo, pero Im 
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El principio do estas disposiciones se presta á las observa- 
ciones siíjLuentes: La distinción entre el Derecho Civil y el Na- 
tural está tomada evidentemente del Derecho Romano; pero 
tiene en él una significación distinta, porque el jas gentium 
era un dci^ecljo completo, un derecho positivo como el mis- 
mo./ ws cioile (§ 22). 

El sistema romano fué sustituido de un modo insensible 
por uno bien diferente y por la distinción entre las institucio- 
nes del derecho; las unas más arbitrarias y positivas, y más 
naturales y fáciles las otras. Pero dicho sistema, sin utilidad 
práctica, es vago en sus determinaciones y vacilante en sus 
fundamentos, como puede juzgarse por sus aplicaciones. 
Hay inconsecuencia en permitir al deportado adquirir y con- 
ceder al Estado su sucesión después de la muerte, lo cual, en 
realidad, es una confiscación parcial, y, por lo tanto, una con- 
clusión insuficiente. Esta disposición está á todas luces to- 
mada del Derecho Romano (¿); pero allí era consecuencia 
natural de la confiscación, que desde su origen perseguía al 
deportado; y el derecho francés no admite la confiscación. 
Considerado como simple peregrini, el deportado habría te- 
nido herederos, porque el Estado nunca se apropió de la su- 
cesión de los /jem/rm¿. Nada justifica en la naturaleza po- 
sitiva del derecho de sucesión en general, la disposición del 
Código Civil, y, sin embargo, aquella es el motivo que parece 
haberla dictado. La prohibición de las donaciones es aún 
mayormente singular, porque estas no pertenecen más al de- 
recho positivo que la venta ó el cambio; aquí el Código se 
aparta enteramente del proyecto, y cada jurisconsulto lo in- 
terpreta á su manera (nota g). Toullier pretende que las do- 
naciones son de derecho civil porque van unidas á formas 
determinadas; pero en pasando de 150 francos, la venta y el 
arrendamiento están por igual ceñidos á una forma determi- 
nada (art. 1341), y, sin embargo, estos contratos se permiten 
al deportado sin restricción alguna. 

Las disposiciones relativas al matrimonio tienen más gra- 


adoptado su sentido. Gomp. Toullier, § 280, 283, y las palabras de 
Trouchet en el Consejo do Estado. Conferencia t, I, p. 119. 

(0 Ley 2, G. de donis prrcscript. (IX, 49). 
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vedad aún. El legislador reconoce desde luego un elemento 
natural, un elemento civil y un elemento religioso (/c); pero 
despojándole de los efectos civiles, ha creido quitarle todo 
carácter legal, y esto lo vemos formalmente expresado en la 
discusión. Tampoco el matrimonio de un deportado no reco- 
nocido por la ley, puede dar lugar al adulterio ni á la biga- 
mia. Los hijos de un deportado nacen fuera de matrimonio, 
son bastardos, no tienen padre ni parientes colaterales que 
hayan do heredar {l), sin que exista en este punto diferencia 
entre el matrimonio contraido antes y el llevado á cabo des- 
pués déla deportación. Veamos ahora cuáles eran los prin- 
cipios mantenidos en la materia por el derecho antiguo. 

En Derecho Romano, el matrimonio de un deportado, nulo 
según eljus ciüile era válido según el jus gentium, y, por 
consecuencia, tan eficaz como el verificado i)or los ciudada- 
nos de las provincias, antes de que Caracalla les concediera 
el derecho de ciudad {m). De aquí resulta que los hijos del 
deportado no caen bajo la autoridad del padre, ni son agna- 
dos de sus colaterales; pero nacen en matrimonio, tienen un 
padre legalmente cierto, al cual se unen por los lazos de 
la cognación, como á toda su familia, y pueden heredar se- 
gún las leyes propias á esta clase de parentesco, excepto 
tratándose de su padre, cuyos bienes van siempre al fisco. 
Todo esto deriva del derecho únicamente y no de las ideas 
religiosas, porque tales disposiciones son bien anteriores al 
establecimiento del Cristianismo. Los redactores del Código, 
confundiendo los efectos especiales del jus civile de los ro- 
manos con los del derecho en general, han venido á parar. 


(7i) Conferencia, 1. 1, p. 86, 92, 98. 

(0 Conferencia, p.’ 86, 110. — Toullier, §285, 293, enseña que los 
bijos son legítimos porque el vinculum matrimonii (el lazo) subsiste 
siempre, lo cual es evidentemente contrario á la ley. La opinión de 
Toullier fué sostenida en el Consejo de Estado, y se presentó una en- 
mienda; pero la mayoría la recliazó y mantuvo el artículo del Proyecto, 
La discusión del Consejo no dejó duda alguna sobre este punto. 

(m) Por razones de humanidad se habia relajado la severidad do los 
Xmincipios. Así, la dote que tenia por condición el Jusium matrirno- 
ninm, subsistía, ¿un cuando el matrimonio no fuese un matri- 

monium. 
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sin ,'iporciblrse de ello, á una conclusión extraña. Han osimi- 
lado el matrimonio del deportado francés, no como se po- 
d'ria creer al del deportado romano, pero sí al del condena- 
do A los trabajos de minas, cine se hacia esclavo, y cuyo ma- 
trimonio era forzosamente nulo, yendo más lejos aún que el 
mismo Derecho Romano en su última época, pues Justinia- 
no (N'ov. 22, C. 8) abolió la esclavitud de los condonados en 
obsequio de su matrimonio, gracia que, como hemos visto, 
se había rehusado conceder á los franceses que se hallaban 
en este caso. 

El antiguo derecho de Francia, y principalmente la Orde- 
nanza de 1639 , cuyo rigor fué señalado por la opinión públi- 
ca y encontraba en los tribunales una sorda resistencia, de- 
jaba subsistir como sacramento el matrimonio anterior del 
condenado, de suerte que sus hijos nacían dentro del mis- 
mo y lioredaban <á sus padres (n). 

El pro3^ecto levantó justas y vivas reclamaciones, desde 
luego, en el seno del tribunal de apelación en París fo), 
después en el Consejo de Estado, donde fué combatido por 
el primer cónsul con una notable lucidez y gran copia de 
razones; por el ministro de Justicia y otros miembros del 
Consejo (p), y finalmente en el tribunado, cuand o el dictámen 
del Alto Cuerpo dicho le fué remitido fq). El proyecto se com- 
batió en nombre del Derecho Romano y del antiguo Derecho 
francés, en nombre de la humanidad, y Bonaparte, notable- 
mente, hizo resaltar de una manera enérgica la injusticia que 
entrañaba rebajar al nivel de la concubina la noble fidelidad 
de la mujer ¿lue deseaba compartir la desgracia de su esposo. 
Todo fué inútil; el proyecto, bajóla influencia de muy diferen- 
tes motivos, se aprobó; consecuencia lógica de premisas his- 
tóricamente falsas, esto es, de errores cjue los jurisconsultos 
habían en su mayoría sentado desde su juventud en el estu- 
dio superficial del Derecho Romano y de* los cuales no podían 


(>D Conferencia, p. 89, 90. 

(o) Observaciones cielos Tribunales de Apelación sobre el proj-ecto 
d« Código civil, p. 38. 

(p) Conferencia, p. 86, 89, 88, Gomp. Maleville, Análisis razonado, 
1. 1, p. 47, 50. 

{q) Conferencia, 1. 1, p. 174, 176. 
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desprenderse (r); del ódio inveterado en los hombres de la 
revolución contra los emigrados, bien que en su mayoría 
amnistiados, y que para el resto no tuviera importancia y 
hubiera cesado de imponerles temor alguno la emigración; y 
finalmente, el cuidado celoso de rechazar la influencia anti- 
gua de las ideas religiosas sobre el derecho. El esfuerzo 
victorioso que estos diversos motivos ejercieran resulta evi- 
dente del discurso pronunciado por el tribuno Gary para 
sostener como definitiva la actual redacción del Código. 
Cuando una mujer acompaña á su marido deportado, es 
cruel, dice, considerarla como á una concubina, y á los hi- 
jos en el concepto de ilegítimos; pero el derecho produce á 
veces perjuicios, sin que por ello deba ser ménos inflexible, 
y de otra parto la mujer encontrará su recompensa en la re- 
ligión, en su conciencia y en la opinión pública (s). Sin duda 
que esta última puede quitar su rigor á la ley, los tribunales 
pueden, como en otras materias lo hacen, quebrantarle poco 
á poco; pero todo esto, lejos de justificarla, prueba segura- 
mente la necesidad de su abolición. 

Examinemos ahora la ley en las consecuencias que trae 
consigo para el porvenir. En cuanto á los condenados á 
muerte ó á trabajos forzados perpétuamente no tiene impor- 
tancia, porque la naturaleza de la pena no dá lugar á las di- 
ficultades que nacen con la de muerte civil. Su sucesión se 
abre inmediatamente; pero esta disposición, única que les 
alcanza, es también la que ménos se presta á la crítica. Para 
los emigrados la ley tiene mucha gravedad á consecuencia 
de las relaciones jurídicas nacidas durante la emigración, y. 


(r) Si so piensa que el Derecho romano mal comprendido no tiene 
aquí la influencia que le atribuimos, recomiendo á los lectores el ar- 
ticulo de Morte civileú.Q\ Repertorio do ]\Ierlin, donde el autor emplea 
un laborioso é inütil trabajo para explicar varios pasajes de las Pan- 
dectas y Ajar su texto. Así, por ejemplo, toma torcidamente su argu- 
mento postliminiimiy y en la p. 373 se entiende por estas palabras 
de la ley, 4, de cap. «An qui hostihus deditus, reversas, nec a nobis 
rocoptiis est,» un tránsfuga, xmliijo ingrato déla %>atria^ y refiero esto 
texto á los artículos 18, 19 y 21 del Código civil, observación que pa- 
rece increíble, 

(•s) Código civil, seguido de sus motivos, t. II, p. 80. 
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sin embargo, el número de los interesados disminuye de día 
en dia: la ley no tiene importancia permanente más que res- 
pecto á los deportados. La deportación debia sor una institu- 
ción política fundada sobre ámplias bases, no obstante que 
nada de esto se ha realizado y que se muestren aquí en todo 
gu rigor los vicios que antes señalaba. Vanamente se ha ale- 
gado que extendiendo la capacidad del condenado, se le ofre- 
cian medios de huir ó de hacerse más peligroso (t): para 
prevenir esto mal, sin recurrir á la muerte civil, basta la in- 
terdicción legal que, aplicada á otras penas, llena perfecta- 
mente este fin (ti). Ninguna condenación á una pena, llevando 
aneja la muerte civil, ha tenido tanta celebridad como la 
pronunciada contra el príncipe de Polignac: la sentencia del 
tribunal de los Pares de 31 de Diciembre de 1830, condenán- 
dolo á prisión perpetua, por equipararse á la deportación, le 
declaró en ténninos expresos muerto civilmente, con todos 
los efectos unidos por la ley á la deportación y á la muerte 
civil; su matrimonio continuó, sin embargo, subsistente, y él 
tuvo hijos en Ham, lo cual hace resaltar, en el ejemplo ci- 
tado, los vicios de la legislación francesa sobre la muerte ci- 
vil, que prueban evidentemente cómo su abolición es de de- 
recho. 

En 1831, una comisión nombrada para preparar la refor- 
ma de muchas disposiciones penales, que fueron en efecto 
modificadas, reconoció la necesidad de cambiar la ley sobre 
muerte civil, y hubo de condenarle en términos muy violen- 
tos; pero se abstuvo de proponer este cambio, observando 
con razón que no podía hacerse sin tocar una multitud de 
cuestiones del derecho civil, lo cual salía ya del límite de sus 
atribuciones (v), sin que pueda decirse han variado las cosas, 
puesto que una proposición con tendencias á la abolición de 
la muerte civil ha sido rechazada por la Cámara en 1834. Una 
vez señalados los errores de la legislación francesa, verdado- 
ramente fundamentales, nos vemos obligados á abrazar la 


{t) Conferencia, t. I, p. 128. 

{u) Código penal, art. 20, 30 y 31. 

(ü) K1 dictánien de la Comisión fud presentado á la Cámara do los 
diputados el 11 de Noviembre do 1831. Vóaso el Diario del 12 de No- 
viembre del mismo año. 
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mníoria on sn conjunto, y buscar que aplicaciones útiles 
prestaría al derecho moderno; investigación que no puede 
ser considerada como supérflua, porque esta parte de la le- 
gislación francesa ha sido adoptada por diferentes pueblos de 
Alemania, sin que sea lícito asegurar haya sido detenida aquí 
su extensión á otros países. 

En derecho romano, la mayor parte de los delitos dan 
lugar á cuatro órdenes de hechos: una pena aflictiva, la mag- 
na capiüs deminutio, la muerte civil y la confiscación do 
bienes. Sobre estos hechos se han establecido relaciones fal- 
sas que han sido el germen de los más graves errores. 

magna eapitis deminutio y la penalidad, no son en 
manera alguna idénticas, porque la relegatio es una pena y 
no entrañaba la eapitis deminutio (m); además, el ciudadano 
romano, hecho prisionero por el enemigo, ó que entraba á 
formar parte de una colonia latina, sufre la magna eapitis 
d^eminutio sin que se mencione para nada aquí ninguna idea 
de pena. Estos dos órdenes de hechos quedan, pues, entera- 
mente distintos, teniendo que reconocer que si la ley, por una 
disposición formal, estableció la eapitis deminutio como 
consecuencia de muchas penas aflictivas, esto no procedia de 
ningún modo de la naturaleza propia de la pena. 

La frase muerte civil {mors eivilis) es una creación de 
tiempo muy reciente, y la definiría como una muerte ficticia, 
ó sea la asimilación de un hombre vivo á un hombre muerto: 
definición que es una consecuencia legal de la magna eapitis 
deminutio^ pero no una consecuencia necesaria (t. I, p. 315, n. n); 
además de que sostiene frente á las penas aflictivas el mismo 
valor que la eapitis deminutio. El prisionero de guerra está 
bajo el imperio de esta ficción, no el siendo preciso 

reconocer también aquí una consecuencia unida por la ley á 
á ciertas penas. Pero entonces los romanos no la consideran 
como una pena, ni como agravación de pena anterior, ni aun 
como medio de aumentar su efecto moral, sino como un 
expediente razonable, cómodo y sencillo para prevenir la 
multitud de dificultades que surgirían en órden álas sucesio- 
nes; porque no pudiendo el condenado mismo ser heredero, 


(/») Ley 7,8 5, (le 1)01113 damn. (XLVIII, 20.) 
TOMO II. 
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í'fccto de la capitis cleminutio {x), para que su presencia no 
fuera un obstáculo respecto á los demás llamados, se le re- 
putaba muerto, y por tanto extraño á la sucesión. Ficción 
que, descansando solo en este propósito, era aplicada única- 
mente á los efectos civiles unidos á la vida natural, de nin- 
^mn modo en otro caso, ni se seguian rigurosamente suscon- 
.secuencias. Así, el deportado puede adquirir y contraer ma- 
trimonio, cosas, de otra parte, imposibles para un muerto: 
.su capacidad descansa entonces sobre el jus gentium-, no 
sobre cijas civile. 

La confiscación es siempre una verdadera pena. No se la 
encuentra reunida más que accidentalmente á la magna ca- 
pitis deminutio (t. I, p. 314, n. a)) pero como hechos que son 
independientes ambos entre sí. Desdóla época de la República 
libróla confiscación no iba unida ni aún á las penas más se- 
veras íf/b bajo los emperadores se hizo consecuencia ordina- 
ria déla magna capitis deminutio, acce.soria de una pena 
pero muy mitigada. Desdólos primeros tiempos se habia deja- 
do á los hijos del condenado una parte de sus bienes, y después 
de muchas modificaciones en la jurisprudencia, Justiniano 
ordenó que, salvo el crimen de lesa maje.stad, el hijo seria 
excluido por los descendientes y ascendientes del condenado, 
pero hasta el tercer grado {aa). La confiscación, por el con- 
trario, podía tener lugar sin ninguna capitis deminutio (bb). 
La confiscación y la ficción de la muerte no se encuentran .sino 
accidentalmente reunidas y no depende la una déla otra. Si 
quisiéramos atenernos rigurosamente ála ficción, habría, no 


(,'») Era absolutamente incapaz de la honurzmi possessio (Ley 13, do 
B. P.), y con mayor motivo de la hcreditas. 

{y) La sucesión do un condenado por crimen do parricidio, pasaba á 
sus herederos seg’un las reglas ordinarias; solo liabia duda acerca do 
la validez del testamento hecho desxnies do la condena. Cicerón, de In 
vent. II, 50, Auct. ad Hercnn, I. 13. 

(z) Ley I. pr. do bonis damn. (XLVIII, 20). 

{aa) Ley I, § 4, 2, 3, de bonis damn. (XLVIII, 20). Ley 10, C. de bonis 
proscr, (IX,49). Nov. 17. G. 12.— La ley más reciente es la Novela 134, 
G. 13. de la cual, la Auténtica Bona damnatorum G, do bonis proscr. 
(IX, 40) diíiere .solo ligeramente. 

(Oh) Ley 7, § 5, da bonis damn. (XLVIli, 20). 
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confiscación, pero sí apertura de sucesión, porque los bienes 
de un muerto se heredan, pero no se confiscan. 

Haciendo aplicación ahora de estos principios á la facul- 
tad de testar, veremos que, desde que la confiscación de bie- 
nes existe, el testamento del condenado es necesariamente 
nulo, sea que haya sido hecho en época anterior ó posterior 
á la condena, lo cual no está en armonía con las legislacio- 
nes modernas que rechazan la confiscación. 

Entre los romanos, el testamento del condenado á esta 
clase de penas, se destruía por efecto de la copiYts deminu- 
tio, siendo así que toda capitis deminutio, aun la mínima, 
producía este resultado. Si en la época de su muerte el con- 
denado había sido rehabilitado, su testamento, siempre nulo 
ante el jus cioile, se revalidaba por el pretor (ccj. Una vez in- 
currido en la pena, no había testamento, porque ningún pere- 
grinas tiene la testamenti/aetio (dd): obstáculo que no existe 
en las legislaciones modernas, siendo así que ellas descono- 
cen la magna capitis deminutio de los romanos. 

Finalmente, la ficción de la muerte, tomada en todo su 
rigor, hace imposible el testamento posterior á la imposición 
de pena, puesto que á un muerto no le es dado hacer testa- 
mento; pero esta ficción no se opone á la validez del ante- 
riormente hecho, pues la muerte natural, lejos de invalidar 
las disposiciones testamentarias, les da fuerza. Esto lo ve- 
mos, sobre todo, en el caso en el cual la ficción de la muerte 
ha sido introducida por un decreto del pueblo (la Lex Corne- 
lia), precisamente para esto objeto. Suponíase que el romano 
prisionero, muerto en poder del enemigo, moria en el mo- 
mento mismo en que era hecho prisionero, y de este modo se 
daba validez al testamento que, sin esta ficción, habria sido 
nulo por la maxima capitis deminutio (ee). 

Los principios del Derecho romano, sanamente aplicados 
al derecho moderno, no nos ofrecen, pues, motivo suficiente 


(nc) Gayo II. § 145, 147. Ulpiano XXÍII, § 4, G; Ley I, § 8; Ley 1 1 , § 2, 
de B. P. secundum tab. (XXXVIII, 11). Ley 8, § 8, do i. cod(XX(X, 7). 
Coy G, g 5—13, do injusto (XXVIII, .8). 

(dd) I.oy 8, g 1, 4, qui tost. (XXVIII, 1), 

(M) Ley G, 5, 12, do injusto (XXVilI, 3). Loy 12, qni tost. (XX VMl. 
1). Ulpiano (XXIII, 5). 
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para anular el testamento de una persona que había sido 

condenada. 

Estas consideraciones no prueban de ninguna manera 
que la muerte civil deba ser abolida délos códigos pena- 
les modernos; ellas tienden solo á rechazar falsas aparien- 
cias de conexión con las ideas y las tradiciones del derecho 
positivo y á prevenirnos contra las erróneas consecuencias 
que de otro modo se seguirian. Las reglas que en esta mate- 
ria se liace indispensable establecer, son de todo punto extra- 
ñas al derecho anterior, siendo preciso buscarlas, no en la 
histoi'ia, sino en la propia naturaleza del asunto: esto se apli- 
ca, entre otros casos, á la cuestión de saber si el testamento 
del condenado á una pena grave, debe ser ó no mantenido 
como válido. 


§ LXXVJ. — Bestricciones de la capacidad por consecuencia 
de la infamia.— Introducción. 

Por dos motivos he debido tratar como parte del derecho 
romano actual las restricciones de capacidad que preceden. 
Primeramente han estado en todo tiempo ligadas de una 
manera íntima al conjunto de las relaciones del derecho pri- 
vado, de tal modo, que no se podría saber profundamente su 
estado actual ó distinguir con seguridad los errores á él uni- 
dos sin su exacto conocimiento; y en segundo, porque hay en 
estas materias muchos puntos importantes, conservados en 
el derecho actual, que no podrían comprenderse bien si se 
les desprendiera de su unidad primitiva. 

Sin embargo, parecidos motivos no existen para otras res- 
tricciones las cuales no han tenido nunca sobre la capacidad 
sino una influencia muy aislada, y que, en mi concepto, han 
desaparecido por completo hoy: me refiero á la infamia y á 
las diferencias de religión. Ambas, en tanto que pertenecen 
al derecho romano, son instituciones caídas en desuso; pero 
como esta doctrina sea contraria á la opinión generalmente 
aceptada, figurando dichas doctrinas en los tratados moder- 
nos como parte integrante del derecho común, su exposición 
crítica es de todo pu nto obligada en el plan de esta obra. Co- 
mencemos por la infamia; y á fin de dar una base sólida á 
e.sta difícil investigación, ántes de definirla y de exponer sus 
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diferentes clases y trazar su historia, la mostraré tal como 
aparece en la legislación el Justiniano, Sus principios no 
podian diferir de los del derecho anterior de un modo abso- 
luto porque los redactores de las Pandectas tomaron como 
punto de partida el edicto del Pretor, que reproducen tes- 
tualmente (a), satisfaciéndose con completarlo ó modificarlo 
después. He aquí los diferentes textos tomados de las fuentes 
que podemos consultar á este propósito: 

Tit. Dig. de his qui notantur infamia (III, 2). 

Tit. Cod. ex quibus causis infamia irrogatur (II, 12). 

A estos textos se refiere directamente una gran parte del 
decreto del pueblo romano llamado comunmente Tabula 
Heracleensis (b), del cual hablaré más tarde. Entre los auto- 
res modernos seuálanse: 

Donellus, lib. XVIII, c. 6-8. 

Hagemeister en Hugo‘s civil. Magazin, t. III, n. VIII (1803) 
página 163-282 de la edición del tercer tomo, hecha en 1812. 

G. Chr. Burchardi, de Infamia. Kilon. 1819, 4, (c). 


(a) El fragmento del edicto se halla en la Ley I de liís qui not. (III, 2). 
Hablando de los casos enumerados en este fragmento, y para abreviar, 
cito simplemente el Edicto, pero según el texto dado por la Ley I, de 
his qui not. Esta advertencia es indispensable, porque tenemos una 
parte importante del Edicto con numerosas variantes en otro texto, 
probablemente el comentario de Paulo, Fragm, Vat. § 320 (el comenta- 
rio § 321). Hablaré do estas variantes luego, y en el apéndice VIL 

(b) Tab. Heracl, lin. 108-141, en Haubold, Monumenta legalia, edc. 
Spangenberg, Berol. 1830, p. 122-120. — La ley fué dada el año 709 de 
Roma y su verdadero nombro os Lex Julia municipalis. Zeitschr. f. 
Gesch. Rechtswis., t. IX, p. 348-371. 

(c) Burchardi p. 5, 11, dice que la mayor parte do estas ideas las 
ha tomado en los cursos míos que estudió; pero indudablemente de- 
vuelve con usura el préstamo, pres los principales puntos de su inves- 
tigación los conozco yo por su trabajo. Más tarde Burchardi ha modi- 
ficado sus opiniones; muchas materias que en mi concepto pertenecen 
al derecho privado, como el connübiwm, el commerciurn, la testa- 
wientifactio, son estimadas por él como parte del derecho püldico y, 
por tanto, sometidas á la injuria y sus efectos , (Grundzüge des 
Reclitssystcms der RÓmer p. 272). Si fuera así, las consecuencias do la 
infamia no se hubieran estondido lentamente á estas materias i>or dis- 
posiciones limitadas y sueltas, como Burchardi lo afirma con motiva> 
de las leyes Julia y de Constantino. 
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Th. Marezoll, Qber die bürgeriche Ehre. Giessen, 1824, 

8, (d). 

(Sobre el estado presente de esta institución.) 

Eichhorn, Deutsches Privatrecht. cuarta ediccion, § 83-90. 

§ LXXVIL— Z)e los casos diferentes por los cuales se incurre 

en infamia. 

Los diferentes casos de que habla el epígrafe pueden, 
según las fuentes del derecho, reducir.se á cinco clases: 

1.=^ Infamia resultado de la condenación á causa de un 
crimen público. 

Este caso .se ha erigido gradualmente en regla general. 
El edicto mismo no unia la infamia sino á la calumnia ó 
prcevaricatio , cometida en un proceso criminal, disposición 
que está reproducida en la Tabla de Ileraclea (lin. 120-122).— 
Un decreto del Senado le impuso al condenado por el delito 
de vis privata (e). Después, la infamia se estableció como 
una con.secuencia de todas las penas capitales, pero sólo en 
tanto que duraban (la menor de ellas era la pérdida del dere- 
cho de ciudad). La infamia era una circunstancia indiferente 
y no tenia sentido sino en el caso de que el condenado obtu- 
viera indulto de la pena sin alcanzarlo á un tiempo de la in- 
famia, que era lo más frecuente (f): finalmente, se afirmó en 
principio que toda pena resultado de un publicum fudicium 
fuese inlámante (g)-, mas excluyéndose las pronunciadas á 


(d) Obra notable por la profundidad do sus investigaciones y la ri- 
queza de los materiales á donde remito á los lectores para completar 
esta exposición, bien que no tenga igual criterio que el autor en muchos 
puntos capitales. No he creído deber reproducir varias disposiciones 
de pormenor contenidas en las leyes de los emperadores, porque no 
han tenido influencia sobre la naturaleza do esta institución. 

(e) Ley I, pr. ad L, Juliam de vi, priv. (XLVIII, 7). 

(f) Ley I, § 6-9, de postulando (III, 1). Marezoll, p. 127. 

(0) Ley 7, de publ. jud. (XLVIII, 1). Ley 56, pro socio (XVII, 2). 
Coll. LL. Mos., tit. 4, § 3, combinado con el § 12. Las prescripciones 
contenidas en la Tab. Heracl, lin. 117, 118, 111 y 112 no son completa- 
mente análogas: la ley habla de los que han sufrido en Heraclea un 
publicum judicium, de los que han sido desterrados de Italia por los 
tribunalos de E.oma, y sin excepción do todos los condenados según la 
ley Plaetoría. En el § 20 está expuesta la causa do esta diferencia. 



OQ 

consecuencia de un crimen extraordínaríum, las cuales no 
eran infamantes sino en ciertos casos excepcionales de los 
que hablaremos bien pronto. 

Ilabia también otras causas infamantes que simulaban de 
alguna manera una condenación judicial, pero no cumplida; 
así, se menciona como el primer caso el del soldado que ha 
recibido su licencia afrentosamente {d), la mujer sorprendida 
en flagante delito de adulterio, pero no condenada (ej, el que 
violaba una transacción hecha bajo fé de juramento (e‘) y, en 
fin, el que habiendo presentado una denuncia al fisco, no 
podia aducir la prueba (f). 

Como complemento de las disposiciones del derecho ro- 
mano sobre infamia, citaré la auténtica habita, dada por Fe- 
derico I, para proteger á los estudiantes en Derecho, decla- 
rando inferné á cualquiera que les injuriare, que ])ajo pretex- 
to de represalias les roba ó les causa un daño, obligando al 
delincuente á pagar cuatro veces su valor, y si fuera emplea- 
do público, destituyéndolo además de su empleo. 

lí. Ciertos delitos privados, y, según el edicto mismo, el 
robo, el pillaje, la injuria y el fraude. 

La infamia resultaba de la condenación en sí cuando habia 
sido decretada contra el acusado personalmente; sí, pues, 
se hacia representar por un procurador, ni éste ni el conde- 
nado, incurrían en infamia (g). El resultado natural de esta 
disposición fué hacer inútil la ley, desde el momento que los 
procuradores fueron generalmente admitidos, puesto que 
bastaba al acusado hacerse representar para eludir la nota 
de infamia. En estos diferentes casos, el edicto coloca on una 
mi.sma ley la condenación y la tran.saccion (damnatus pac- 
tiisve erit), entendiéndose de una transacción privada hecha 


(d) Ley í, pr. de his qne not. (III, 2). «Qui ab exercitu ignominíio 
causa ab. Iraperatore... diraissus erit.» Este caso está prescrito igual- 
mente en la Tab. Heracl. 1, jl21. 

(c) Ley 3, § 4, 12, 13 de ritu nux>t- (XXIII, 2). «Qum in adulterio 
flcprchensa cst, qua si publico judicio damuata est.» 

(c ) Aquí sólo se trata de cout ratos que tienen por objeto regular 
asunto.s litigiosos. Ley 41. G. de Lran.sact. (II, 4). 

(í) IB, § 7: I.ey 2, pr. do j. íisci (XLIX, 14). 

(U) l'Cy <), g 2 (le liis í[!ii uol, (III, 2). Ley 2 pj-. de uit.veiii 
(XXXVII, Ib). 


I. 
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A pi-oi-io do dinero, no de la satisfacción dada en presencia 
del ¡HOZ ó do la denuncia puramente gratuita (h). 

Si pai*a todcs estos delitos no había acción privada, sino 
crimen extraordinarium, la infamia no subsistia ménos, y 
talos son los casos excepcionales en los que el crimen extra- 
ordinarinm tiene carácter infamante, que no resulta de or- 
dinario más que del judiciurn pablicum {i); que el delito con- 
servo su nombre genérico (^furtum, injuria) (/c), 6 que bajo 
una denominación especial (expilata hereditas, stellionatus), 
sea objeto de una acción criminal (Z), no estableciendo dife- 
rencia alguna en cuanto á la infamia, y no pudiéndose sus- 
traoi* de ella nombrando un procurador como cuando los 
procedimientos privados {m) tenían lugar. 

Entre los delitos privados infamantes, podemos colo- 
car, r;n cierto modo, la usura, porque en el antiguo derecho, 
al méiios, entrañaba una pena privada. Esta pona no existe 
en la legislación de Justiniano; pero la usura siempre fué in- 
ramente (/^). 

III.— Obligaciones que resultan de ciertos contratos, inde- 
pendientemente de los delitos. 

Aquí también el juicio es infamante. Las acciones que tie- 
nen este carácter, son, según los términos del Edicto, las ac- 
ciones pro socio, tutolae, mandati et depositi; lo cual se con- 
firma en gran parte por muchos pasajes de Cicerón y por la 
Tabla de Heraclea(o). 

(h) Ley, G, g 3, do his qui not, (III, 2). 

(¿) Loy7, depubl. jud. (XLVVII, 1). 

(/¿) Ley 92, de fartis. (XLVfi. 2). Ley 45, de injur. (XLVII, 10). 

(Z) 2^Iarezoll p. 134-136, en donde procura conciliar de una manera 
satisfactoria la contradicción aparente que existo entro la ley 13, § 8, 
do liis qui not. (III, 2) y la ley 2 de stellion. ('XLVII, 20). 

(w?) Marezoll. p, 167. ' 

(oi) Ley 20: G. ex qiiib. caus. inf. (II, 12). 

(o) Cicerón pro Roscio Gom. G. 6, pro Roscio Amer. G. 38,39, pro 
GcTcina G. 2, (in fine) et G: 3. Tab. Heracl. lin. 111.— Para el tutor la in- 
famia resulta, no solo do una condena á consecuencia de la tiifelx ac- 
tio, sino además de su destitución como suspeetus § G, J, de susp. 
0, 26). Ley 3, § 18 Ídem. (XXVI, 10). Ley 9, G. Ídem. (V, 43;.— El tutor 
incurre también en infamia si antes de espirar el plazo fijado por la 
ley casa á su pupila ó la dáen matrimonio á su lujo, porque estos lie- 
clios SOLI asimilados al dol. Ley GO, pr. de r. n. (XXIII, 2). Ley 7. G. de 
interd. matrim. (V. 6). 
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Sin embargo, estos últimos textos omiten la depostU ac- 
tio y añaden la ftdatice actio, que Justiniauo debió natural- 
mente pasar en silencio como una institución caída en desuso. 
Es probable que antiguamente el depositum sin ñducia no 
entrañase la infamia, y que más tarde, pero mucho antes de 
Justiniano (Ley 10, C. depos.) la fidacia, ya abandonada, hi- 
ciera pasar sus efectos al depositum en general. Podía aquí 
aún evadir los efectos de la infamia el acusado, nombrando 
un procurador (suo nomine... damnatus erit): la infamia no 
resulta sino de la directa actio (con contrario j udicio damna- 
tus erit), y, sin embargo, la contraria actio era algunas ve- 
ces infamante, si el que representaba esta acción se hacia 
culpable de mala fé (p). 

En cuanto á la directa actio ^ los jurisconsultos están muy 
divididos acerca de la importante cuestión de saber si estas 
acciones son siempre infamantes, ó solo en caso de dotas, á 
cuyo caso, como á otros, se asimílala culpa lata. Para la pri- 
mera Opinión y la más severa, se invoca el edicto del Pretor, 
que dice en términos generales y sin hablar del dolus- «Infa- 
mia notatur... qui pro socio, tutelse, mandati, depositi... dam- 
natus erit:» y otros textos que reproducen la idea general de 
este principio {q). De la otra parte existen muchos textos, en 
donde la mala fé está representada como el motivo, y por 
consecuencia, como la condición de la infamia (r). Pero se 
responde que si en parecidas circunstancias el demandado 
se deja llevar ante el tribunal, en vez de pagar voluntaria- 
mente, esta temeritas litigandi, constituye un verdadero dolus 
que merece la pena de infamia. Este argumento nos conduce 
á sentar algunos principios propios para conciliar ambos 
sistemas: l.° Si hay dolo propiamente dicho, fraude etc., no 
existe dificultad. 2.” Si el tutor ó el depositario, sin haber co- 
metido anteriormente ningún dolo, rehúsa restituir los blo- 
aes al pupilo ó el objeto depositado: este caso es idéntico 
al precedente. 3.“ Si en una arbitraria actio, el árbitro man- 


(P) Ley 6, § 6, 7, do his qui not. (III, 2). 

(7) § J. ds pffina tornero litig. (IV, 16). Tabula íleracl, líii. 1 1 i. 

{r) Ley 6, § 5^ o, 7, do his qui not. (III, 2). «fidcm,»«malo versa l iis,v> 
«perfidia.» Ley 22, G. ex quibus caus. (II, 12). «Fidom riuupons.» Gira- 
fon pro Ca;fiiiia G. 3. «íraiidavit.» 



da antes del juicio al demandado pagar una suma de dinero, 
lo cual rehúsa dejándose condenar; una tal contumacia pue- 
do aquí, como en otros casos (s), ser asimilada al dolus y en- 
trañar infamia. 4." Pero no es necesario ir más lejos y exten- 
der la infamia á otros casos. Si pues un mandatario que ha 
cometido una levis culpa, rehúsa pagar al mandante una 
indemnización excesiva, y llevado ante el juez, es condenado 
á una indemnización moderada, no se le podría evidentemen- 
te considerar como un litigante temerario, y castigarle con 
la infamia repugnaría á toda idea de justicia {t). 

Para las obligaciones todas sin distinción, la insolvencia 
es una causa de infamia (bona possesa, proscripta, vendita), 
y así lo afirman muchos antiguos testimonios (w). El derecho 
Justinianeo nos ofrece indirectamente una prueba escrita de 
este principio, al decidir que la venta de los bienes resultan- 
tes dé la cessio honorum, no es infamante (í?), en oposición 
evidente al verdadero concurso que entrañaba la infamia: no 
se podrían determinar con certidumbre la época, ni los mo- 
tivos de esta modificación. Para referir la exención de la in- 
famia á la abolición de la antigua honorum venditio , es ne- 
cesario admitir que no tiene lugar sino después de la vendí- 
tio perfecta, y no una vez verificada la venta preparatoria, la 
simple possesio bonorum {x). 

IV.— Actos tocantes á las relaciones del sexo. 

Encontramos aquí mucha oscuridad, á causa de la insufi- 
ciencia de las fuentes que poseemos, y porque en esta mate- 
ria, más que en otras, las reglas del derecho carecen de pre- 
cisión y fijeza: veamos los casos siguientes. 


(s) Así, por ejemplo, para el jusjiirandum in litem. Ley 2, § I. de 
in litem jur. (XII, 3). 

(í) Donellus, XVIII, 8,§ 8-13 desenvuelve perfectamente la opinión 
más indulgente, que yo adopto, y refuta valiéndose de una hábil inter- 
pretación, las objeciones tomadas de ciertos textos. Marezoll p. 148- 
155, sostiene la opinión más severa; pero cita sin razón á Doñean como 
partidario de su doctrina. 

(id Cicerón pro Qninctio. G. 15. Tabule Heracl. lin. 113-117. Gayo II, 
§ 154. 

{o) L. 8. G. qui bou. (VII, 71). L. 11, G. ex quib. caus. inf. (II, 12). 

{ce) Gayo solo habla de la venditio como causa do infamia. Los pasa- 
jes de la Tabla de Heraclea, tomados á la letra, vienen en apoyo de la 
Opinión contraria. 
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1." Inobservancia del período del luto. 

El Edicto del Pretor, tal como lo tenemos en el Digesto, 
dice: si una viuda contrae segundo matrimonio antes de es- 
pirar el plazo del luto, sean declarados infames el nuevo 
marido, si es paterfamilias, ó su padre si es fUiusfamilias, 
y el padre de la viuda, si ésta se halla bajo su potestad y 
aquél ha autorizado el matrimonio. La infamia de la viuda 
parece debiera ser una consecuencia natural de estas dispo- 
siciones; pero el Edicto no la sehala, si bien su infamia se 
sobreentendió siempre como una deducción lógica (y) de todo 
punto necesaria. 

Observan en este lugar los antiguos jurisconsultos, que el 
motivo de la infamia, no era una falta de piedad hácia el di- 
funto, sino únicamente el temor de la confusión del parto, 
sanguinis turbaiio; de donde se seguia hubiere lugar á la in 
famia, aun cuando la viuda, por un motivo especial no hu- 
biera llevado el luto de su primer marido, si, por ejemplo, 
habia sido culpable de alta traición. Por el contrario, si la 
viuda daba á luz poco después de la muerte de aquél, el se- 
gundo matrimonio era lícito, porque la sanguinis turbatio no 
era posible. Así tampoco la inobservancia del luto de los pa- 
rientes, aun los más próximos, trae consigo la infamia (;s). 
Tales son en su conjunto las disposiciones del derecho Justí- 
nianeo, y hasta aquí, en verdad, que no surgen dificultades; 
pero en cuanto al antiguo derecho los testimonios que posee- 
mos son muy contradictorios, sin que se puedan deducir de 
su estudio resultados ciertos, á no ser que procuremos in- 
vestigar profundamente la materia. (Véase Apéndice Vil). 

El tiempo del luto era de diez meses, de acuerdo con la 
ley fisiológica sobre la duración del embarazo, el cual no se 
prolonga nunca más allá de dicho límite (Apéndice III). Las 
leyes de los emperadores cristianos fijaron su duración en 


(y) ^ L. II. § 3^ ¿Q jjjg 2), Entrelos mímuscritos, los hay 

que dicen, si y otros si pero la. última lectura está sin duda 
Justdicafla por el conjunto dol texto. 1.. 15, C. ex quib. cau.s. ('H, 1?) 
r.. I. C. do seo. nupt. (V. 9), L. 4. G. ad Se. Tert. (VI, 5C>). 

(-s) L. II, § 1, 2, 3; L. 23, do his qui uot. (III, 2). 
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un auo {aá)\ y, el derecho canónico tiene en este caso abolida 
la infamia {bb). 

2. " Doblo matrimonio ó dobles esponsales. 

El Edicto declara infame al pater familias que se halla al 
mismo tiempo ligado por un doble matrimonio ó por dobles 
esponsales ; y si se trata de un Jlhusfamilias, al padre que 
le ha autorizado. Sin embargo, bien que luego la disposición 
se estendiera ú la mujer, el Edicto no habla aquí más que del 
hombre (cc). Aún cuando uno de estos dos Yínculos simultá- 
neos fuera nulo {dd)^ no por esto se le libertaba de la infamia, 
porque lo que se castigaba no era tanto el delito mismo, 
cuanto la intención (ce); de otro modo no habría habido nunca 
lugar á la infamia por un doble matrimonio, porque la exis- 
tencia del primero entrañaba siempre la nulidad del se- 
gundo (ff). 

Indopendientomente del doble matrimonio y de los dobles 
oxponsables, estos, contraidos durante el matrimonio, eran 
nna causa de infamia (gg). 

3. ° r.as mujeres que toman la prostitución como un oficio 
{corpore, ó bien palam ó, ya vulgo queatum faeiens). 

El texto del Edicto, inserto en el Digesto, calla sobre este 
punto; la Lex Julia, prohibe á los senadores y sus descen- 
dientes el matrimonio con esta clase de mujeres, sin hablar 


{aa) L. 2, C. de sec. niipt. (V, 9). 

\bb) G. 4, 5, X, de sec. impt. (IV, 21), 

(cc) Para el caso del año de luto, tan detallado afortunadamente, se 
vó claro cpie no se trataba sino do los hombres cómplices de la viuda; 
para el dolos esponsales, la resolución es menos ebra. El empleo del 
masculino quioe, no impediría cstander la disposición á la mujer, por- 
que quis se emplea frecuentemente aplicado á la vez al hombre y la 
mujer, (L. I, de V. S, L. 16), Sin embargo, en este texto quive desig- 
na únicamente al hombro, no á causa do ' la analogía del año del luto, 
sino más bien en razón do esta segunda parte del luto; «Quive suo no- 
mino... ejusve nomino quem quamve in potestate haboret, et.» La 
mención expresa de ambos sexos, prueba que al principio del texto la 
mujer ha sido omitida intencionalmento y porque así lo quiso el Pretor. 
(dd) L. 13, § 3, de his qui not. (III, 2). 

(ee) L. 13, § 4, de his qui not. (III, 2). L. 18, G. ad L. Jul. de adult. 
nx, 9). 

{fñ § 6, 7, J. do nupt. (I, 10). 
igg) L. 13, § 3 de his qui not. (III, 2). 
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(le infamia, y prohíbe á todo hombre ingénuo el matrimonio 
con diferentes clases de mujeres, sin hacer mención de las 
prostitutas. Ahora bien, estas diferencias no pueden com- 
prenderse sin una investigación histórica profunda (apén- 
dice VII). 

4. ® El hombre que se entrega á los placeres de otro, mu- 
liebria passus, es declarado infame por el Edicto (hh), aun sin 
hacer mención del interés pecunario. 

5 . ® El Edicto declara infame al que tiene una casa de vicio 
{qui lenocinium feeerit), disposición reproducida por la Tabla 
de Heraclea (Un. 123) {ii). La cuestión de saber si esta causa 
de infamia es aplicable igualmente á las mujeres, será objeto 
de una investigación especial (apéndice VII). 

V. Ciertas profesiones, independientes de las mencionadas 
en el número IV, llevan consigo la infamia, y así, el Edicto 
declara infames: 

I .° Al que ha representado públicamente sobre un tea- 
tro (kk). 


(hh) L. I. § 6, de postulando (III, 1). L. 31, G. ad L. Jiil. de Adult. 
(IX, 9). — El muliebria passus no estaba comprendido en el Edicto ge- 
neral sobre los inñimes (L. I, de bis qui not. III, 2), pero se le casti- 
gaba más severamente que á los restantes: hablaré do nuevo sobre esta 
distinción. La Tab. Heracl. lin, 122, 123 no sé aplica sino al caso en que 
el muliebria passus^ ha recibido dinero: «queive corpori (corpore) 
queestum fecerit? 

{ii) Aquí lenocinium está tomado en su propio sentido, el de ter- 
cería. L. 4, § 2, 3, de bis qui not. (III, 2).\Lenocinium se aplica también 
figuradamente á las mediaciones en los adulterios ó en el stuprv,m\ si 
por ejemplo, un marido autoriza por dinero el aduterio de su mujer, 
estos casos no están previstos aquí, son considerados como achdte- 
Tium y dan lugar á nn publicum judicium. L. 2, § 2. L. 8 pr. L. 9, 
§ I, 2, ad L. Jul. de adult. XLVIII, 5). 

Qui artis ludicrse pronunciandive causa in scenam prodierít. 
Esta disposición se aplica á los lanistoe (Tab. Heracl. lin. 123); pero no 
á los athlet(ñ y á los designatores (L. 4, pr. § 1, de bis qui not. III, 2). — 
Un decreto del Senado prohibió expresamente á las personas de dis- 
tinción aparecer en la escena, porque de ordinario, por satisfacer sus 
aliciones á la vida do comediantes, jóvenes pertenecientes á familias 
distinguidas, se hacian mezclar en un proceso infamante. Suctonio 
Líber. 35. 
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2 o Al Que so contrata para un combate de fieras, aun 
cuando no llegue ú, ejecutarse ó, al que en un anfiteatro toma 
parto en un combate parecido, no obstante que lo haga gra- 
tuitamente (ll). 

Comparando ahora todos los casos procedentes de infa- 
mia, encontramos dos elementos comunes: la infamia siem- 
pre unida á una acción personal del que es declarado infa- 
me {/nmy, la misma referida al acto, no á la naturaleza de 
la pena, por ejemplo, á una pena corporal {nn). 

§ Significación jurídica de la infamia. 

Veamos de resumir los caractéres que presenta la natu- 
raleza jurídica de la infamia, según los diferentes casos antes 
enumerados. 

1/’ Es necesario que responda á una idea rigurosamente 
determinada, porque el Edicto enumera sus diferentes casos, 
y los antiguos jurisconsultos se entregan d investigaciones 
muy exactas sobre sus límites. También lo notamos por los 
témiinos cu los cuales la infamia se aplica á un nuevo caso: 
«ct vidolicet omnihonore quasí infainisQX Senatus consulto 
carebit fa);» en donde es evidente que la palabra ¿n/hmís 
expresa una idea de derecho conocida y precisa, de la cual el 
Senado hacia una nueva aplicación. 

2. " Síguese además de aquí que hay efectos determinados 
unidos á la infamia, poríjue de otro modo el espíritu práctico 
de losantiguos jurisconsultos no habria tenido objeto al pre- 
cisar .su sentido. 

3. ° Los casos enumerados son de dos especies: los unos 
implican una decisión judicial, de la cual resulta la infamia; 
los otros responden á un hecho extrajudicial, que se supone 


(ll) L. I, § G, (lo postul. (III, 1). Este no era un caso ordinario, sino 
uno de los más graves de iuñimia (Gomp. Tab. lleracl. lin. 112, 113). 

(rmn) Este principio ha sido violado por la primera vez, en la ley 
que declaró infames á los liijos de los condenados por crimen do lesa 
magostad; pero dieiia leviucurrió en todos los tiempos en una reproba- 
ción general. L. .5. § I, G. ad L, .luí, majest. (IX, 8). 

{nn) L, 22, de bis qui not. (III, 2). En Alemania se ha considerado 
frecuerinteraciito de otro modo. 

(a) L. I. pr. ad L, Jul. de vi priv, (XLVIII, 7). 
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conocido ó de notoria publicidad. Este doble carácter de la 
infamia nos conduce á precisar las condiciones que debe te- 
ner el juicio en los casos de la primera especie (b). Los auto- 
res modernos han dividido con este motivo la infamia en me- 
diata é inmediata, distinción supérflua y estéril, cuya forma 
latina podría hacer creer existia ya en el lenguaje de las 
' fuentes. 

4.° Al lado de la infamia definida jurídicamente, existen 
muchos casos en que el sentido moral de las gentes honra- 
das, apreciando ciertos actos ó los hábitos de toda la vida, 
impone el deshonor de una man ra tan perentoria como si 
las condiciones todas de la infamia concurrieran reunidas(c): 
por esto los autores modernos distinguen una juris y una 
facti infamia. Pero el nombre de infamia debe reservarse á 
la primera, y estas expresiones técnicas ser rechazadas como 
extrañas al lenguaje délas fuentes, y además, porque pue- 
den iuducirnos á buscar para la infamia facti, condiciones y 
efectos rigurosamente determinados, que pertenecen solo á 
la infamia juris. Los que se han procurado atribuir á la 
infamia facti, se reducen á la apreciación enteramente libre, 
sea del soberano ó de los ministros en la elección de funcio- 
narios, sea de los jueces respecto al grade de confianza que 
merecen los testigos, ó á la querela inofficiosi de hermanos 
y hermanas. Asi, pues, la distinción referida entre la infa- 
mia, no es solo inútil, sino que puede convertirse fácilmente 
en origen de errores y verdadera causa de confusión. La im- 
posibilidad de asignar una señal cierta á la infamia llamada 
facti, muestra cuánto difiere de la infamia verdadera; y en 
efecto, la mala reputación, aun justamente adquirida, pre- 
senta una multitud de grados imposibles de apreciar, aparto 
que la opinión pública no siempre es equitativa, ya porque 
obedece á preocupaciones, ya dando oidos á rumores sin 
fundamento alguno racional. 

Hay también condiciones y oficios á los cuales se une de 


fh) Este asunto és tratado detalladamente por Marezoll, pág. 12.3 y 

.siííuicMtes. 

(o) Como se expi'osa clnramento en la L. 2, pro de obseipi. (XXXVll, 
Víía.se Duiiollns, Ul). XVIII. G. y. § 7. 



ordinario una idea de abj^eccion, independientemente de todo 
juicio moral; siendo tan vagos los términos que expresan 
este orden de ideas como sus efectos sobre el derecho, cuyos 
vestigios encontramos en cualquier parte {d). 

Veamos ahora sobre qué principio descansa la idea posi- 
tiva y práctica que debemos buscar en el fondo de la infamia, 
según ias consideraciones que preceden. 

No consultando más que el encadenamiento inmediato 
do las materias en las fuentes del derecho, parece esto una 
empresa sencilla y fácil. El Digesto reproduce literalmente 
el r)asajo del Edicto en que se enumeran los diferentes casos 
do infamia, y al cual se refieren todas las disposiciones pos- 
tonores. El Pretor hubo de hablar de la infamia á fin de im- 
pedir á los infames pedir enjuicio por otros, esto es, compa- 
recer como procuradores ante su tribunal: también en el 
Digesto el titulo de postulando sigue inmediatamente al de 
his ([ui notantur infamia. Si pues existia ya una idea vaga 
de la infamia, á la cual los jurisconsultos modernos llaman 
infamia facti, el Pretor podría ser el primero que le ha asig- 
na io carácter jurídico, límites precisos y efectos determina- 
dos, y desde este momenlo se puede definir así en derecho la 
infamia: la condición de los que regularmente son incapaces 
de postular por otros (c). 

Pero esta definición, examinada escrupulosamente, no pa- 
rece admisible, y desde luego salta á la vista la despropor- 
ción que existe entre el medio y el fin. La infamia es una 
cosa grave y séria, independientemente de sus consecuen- 
cias jurídicas; y esta idea moral, ¿se habría introducido en 
el dominio del derecho, solo como señal de incapacidad para 
postular por otro? Sin duda, que importaba al Pretor apartar 
de su tribunal las personas indignas, y tal es el motivo que 
le lleva á hablar de ello en el Edicto; pero para conseguir su 
fin le .bastaba enumerar estas personas sin herirlas con el 
nombre de infames. ¿Diríase que él imprimía por esto una 


{d) Esta es la idea que expresan las palabras: turpes, viles, abjec- 
tse, humiles personae. Gmp. Marezoll p. 270 y siguientes. 

(e) Tal es, en efecto, la opinión do la mayoría de los autores, más ó 
ménos claramente expresada. Véase entre otros á Marezoll. p • 99, 208 
y 212. 
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pona jurídica á la infamia moral, tanto más cuando esta pro- 
hibición era de ordinario poco eficaz? La mayor parte no te- 
nían Obligación de postular por otros, y los mismos que tu- 
Tieran esta necesidad podían, alejándose del tribunal, evitar 
se. descubriese su infamia. Para los particulares, la incapa- 
cidad no era en cierto modo sensible, y aquí comenzamos á 
verlo qne antes decíamos de la falta de proporción entre el 
medio y el fin. 

Además, la definición es bajo otro aspecto irreconcilia- 
ble con el contenido real del Edicto, que paso á examinar. El 
Pretor divide en tres clases las personas á las cuales les nie- 
ga el doreclio de postular; de modo que existen tres Edictos 
sobre este punto (/). La primera clase ó el primer edicto 
abraza á aquellos cuya incapacidad es absoluta, y que por 
tanto no pueden postular por sí mismos: se comprenden aquí 
todos los menores de 17 años y los sordos {g)-, habrían po- 
dido añadirse los mudos si no fuere supérfluo, puesto que no 
interceden oralmente por nadie, ni en este concepto tienen 
representación por persona alguna. 

La segunda clase comprende los que pueden postular por 
sí, pero nunca por otros. Estos son las mujeres {h), los cie- 
gos y las personas cuyo deshonor es notorio (in turpitiidine 
notahiles), es decir, los homl)res que se entregan á los pla- 
ceres de otro, los condenados por un crimen capital y los 
que celebran contratos para combatir con las fieras (¿). 

Finalmente, la tercera clase comprende los que pudiendo 
postular por sí, .son inhábiles para hacerlo por otro, á menos 
que se trate de personas colocadas en ciertas condiciones ex- 


(/’) L. I. § 1, 7, 9, de postulando (III, 1). «Ea propter tres fecit ordi- 
nes»— «tres ord¿«es prastor fecit non postulantium,» — «si fuerit ínter 
eos qui tertio Edicto continentur.» 

(£/) Ley I; § 3, de postul. (III, I). 

(d) Esto principio suft’e, sin embargo, muchas excepciones. Así, las 
mujeres tienen derecho á postular por su padre, causa coguita, sí este 
no puede liacerse representar de otro modo (Ley 41, de proc. III, 3); te- 
ñí , tu dereclio á gestionar para un tercero, cognitoriam operam, si te- 
nia liig.'ir ¿n rem suam (Paulo I, 2, § 2). Así, pues, poseían la í'aeultail 
nccesai'ia para ser cesionarias de una acción. 

('-) E -y 1, § .5, 6, de postul. (III, I). H(y hablado do estos diferentes 
géneros de infamia en la enumeración general do los infames (á '<'")• 
TOMO II. ■ 3 



copcionalos, como el parentesco, la afinidad, el patronato y 
la imposibilidad de defenderse (te). Esta tercera clase abraza; 

] " 7 ’odos ar(uellos para los cuales un decreto dfd pueblo, un 
Senado consulto, un edicto ó un decreto del emperador, es- 
tablece esta prohibición; y 2°, además, «hoc edicto continen- 
tur etiam alii omnes, qui edicto prmtoris ut infames notan- 
tur (/).» 

Con el fin de precisar esta última disposición, daba el 
Pretor una lista de los infames, la cual es probable se encon- 
trara en el tercer edicto, relativo á la incapacidad de postular 
total ó pai-cial (m). 

Sfí.£?nn este cuadro de las reglas del derecho, que no atri- 
buimos á las fuentes, pero que se halla directamente expre- 
sado, so vé que la filiación de las ideas y de las expi-esiones 
técniíias, no es tal como se la representan los autores moder- 
nos. No dice el Pretor que él llame á ciertas personas infames 
y les prohíba postular, porque la elección de esta frase no 
liabria estado motivada, ni se concebiría, pues que el pretor, 
en vez de esta circunlocución del § 56, in tarpitadine noiahi- 
les no empleó la palabra infames, la cual se convertiría de 
este modo en un término genérico, abrazando á todos los que, 
faltos de moralidad, eran incapaces. Hé aquí lo que dice efecti- 
vamente el pretor: El torcer ordo comprende, entre otros, 
todos los infames, es decir, los que no fueron de.signados en 
el segundo ordo. Por este modo de expresarse el pretor nos 
muéstrala infamia como una idea del derecho antiguo, cono- 
cida, cuya aplicación no le ofrece duda alguna; pero para 
evitar todo error ó todo pretexto de él, tuvo cuidado de enu- 
merar los infames comprendidos en este tercer ordo non 
posÍLilaníium. Para este fin práctico no tenia necesidad de re- 
producir en una nueva lista los infames que figuraban ya en 


(7i) Ley I, § 8, II; Ley 2, 5, de postul. {III, I). 

(0 Ley I, §, 8, de postul. (III, I). 

(m) Donellus, lib. XVIII. G. 6, § I, dice que el Pretor liabia dado uii 
edicto especial para los infames. Pero es m is verdad aún que el pasa- 
.je citado del edicto Ley 1, de bis qui not. venia después del pasaje ci- 
tado Ley I, 8, de postul, y servia do aplicación al tertiuni cdicíum de 
non po-stuUuitibaH. La forma en que los cumpiladores del Digesto 
lian tratado esta materia, i)arecc haber inducido ú error á Doñean. 
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segundo ordo y que no lo eran ménos de nombre que de 
hecho (/i). 

El Pretor no ha inventado, pues, la idea de la infamia, sino 
que era ya antigua, y lo que sucedió fué que se encontró en 
la oportunidad de usar una medida entrañada en el ejercicio 
de sus funciones. Si los antiguos Jurisconsultos, hablando de 
la infamia, parecen referir su origen al edicto (o), esto no im- 
plica ninguna contradicción, porque el delito era ciertamente 
el primer documento escrito que hizo mención de los infa- 
mes, y los jurisconsultos; para determinar la idea jurídica de 
la infamia, debieron naturalmente volver los ojos á él, y para 
dar á su exposición más certeza y claridad, tomar como pun- 
to de partida antes el nuevo derecho escrito que el antiguo 
no escrito. 

%L¡XXllL.—SigniJicacion jurídica de la infamia. 

(Continuación). 

Ahora bien; según el exámen que precede, el Pretor en- 
contró en la infamia una institución ya antigua. ¿Qué sentido 
tuvo antes? 

En los tiempos modernos la infamia aparece como una 
pena, si está sola, ó como la agravación de otra: entonces es 
la expresión del despretigio y menosprecio que el Estado in- 
fringe por sus órganos á un individuo. Mas para obrar así, la 


{n) Podría objetarse que la caliimnice in jivlicio pinlico caiosa j ti- 
dicatus incluida entro las mfam<>s de la Ley I, de liis qni not,, ñ.^^ura ya 
enelsecundum cdictum de la Ley I, § 6 de postul. PeTO este § 0 no 
dicede ningún modo cpie los condenados ^ov calumnia esta viesen com- 
prendidos en e\ . secundan ordo, y asi no pudiesen postular nunca por 
un tercero; dice solo que un decreto del Senado prohibió expresamente 
á estos condenados postular ante eljicdxx r>edáneus. Por esto el c;t- 
Iwnnidz damnatuswo figura en dos edictos, pero el antiguo juriscon- 
sulto, comentador del edicto, ha hecho sobre esta clase do condenados 
una nota particular que habría sido más oportuna en otro lugar, 

(o) r.ey o, § 2, do extr. co.g. (L. 13). «... vcl cuna plebeius fust'bus 
emilitur, vcl ín opits publicum datur, vcl cmn in cam (vausam quis ir- 
(fU'C hiUcto perpetuo infamirc causa enumen'/ur.» Ley 2, pro 
<lo obseqii. (xXXVif, 15) «licot enim cdicíi non h ibcaatur in- 
fames, ita condcímnati, ote.» 
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infamia lia cic ser aplicada á un caso determinado; pues 
mientras se la considera como una regla general, su acción 
es nula; ó, en otros términos, la idea moderna responde á lo 
que se llamada mediata infamia, porque el juez pronuncia 
una sentencia, pero no á la inmediata infamia. Aún para la 
mediata, debemos observar que los romanos la miraban 
como consecuenc’a natural de la imposición de una pena, y 
no como resultado del juicio mismo, lo que, sin embargo, 
hubo de prestar mucha fuerza al efecto penal de la infamia. 

En todas partes la opinión pública forma juicio acerca del 
honor ó deshonor de las personas, pero había detener mayor 
importancia en una república como Roma, en donde la elec- 
ción del pueblo daba el poder y los honores. Esta opinión, á 
semejanza de las ideas todas que forma la multitud, es, por 
su propia naturaleza, incierta y cambiante, y por ello fijar su 
sentido y regularla dentro de un límite fijo, es empresa difí- 
cil. Los romanos poseían dos instituciones inmediata {a) y 
c.specialmente dirigidas ú este objeto, instituciones délas cua- 
les cada una de ellas tenia un carácter diferente, pero análo- 
go á su vez y que se completaban mútuamente, dependiendo 
ambas de una misma magistratura, y eran: la infamia y el 
poder discrecional de los censores. 

Cicerón lo dice de un modo explícito en el discurso pro 
Cluentio-, la infixmia descansaba sobre antiguas y precisas 
reglas, sobre tradiciones no dudosas (moribus), no dependia 
de ninguna voluntad, bien que en ciertos casos debía ser 
pronunciada mediante un juicio. Pero como estas reglas no 
bastasen á las necesidades de la vida real, se las suplió por 
el poder conferido á los censores de infringir, según su con- 
ciencia, el deshonor en sus diferentes grados. En virtud de 
esta autoridad descrecional, podian expulsar á un ciudadano 


(a) Digo inmediata, porque la mayor parte de las penas ejercen so- 
bre el honor influencias mediatas. En este sentido es como la existi- 
rnatio est'i representada como dignítatis inlcesno status en la Ley 5, 
§ 1, 2, 3, do extr. cogn. (L. 13). La existimatio puede ser aminorada ó 
destrui'la: se aminora por la infamia, y aun por penas que no la llevan 
consigo; se destruyo por la pérdida do la ciudad ó de la libertad. El 
ciudadano que l is sufre no goza del honor civil. Véase sobre este texto 
«flapéndice VI, núms. IV y V. 
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del Senado ó del órden de los caballeros, incluirle en una tri- 
bu inferior ó excluirle de todas las tribus. En este último caso 
se hacia cerarias y perdía su derecho de sufragio (6); los cen- 
sores podían arrojar una mancha también, añadiendo al 
nombre del ciudadano en las listas una nata censoria (c). 
Pero esto no se hacia siempre, ni ménos necesariamente, por 
un exámen profundo de los hechos; el rumor público, ó áun 
las pasiones políticas, podían influir las determinaciones de 
los censores {d). También sucedía con frecuencia que una 
parecí la censorum opinio^ fuese anulada por la oposición de 
un colega ó la voluntad de nuevos censores, por una deci- 
. sion judicial ó un decreto del ¡pueblo (tí). La permanencia 
de estos efectos no tenia nada de cierta (f), siendo bien di- 
ferente por tanto de la infamia, que duraba toda la vida {g). 
Si, pues, el poder conferido á los censores sobre el honor de 
los ciudadanos, ofrecía el peligro de la arbitrariedad y de la 


(&) «De senatu moveri... in serarios referri, aut tribu moveri.» Cice- 
rón, pro Gluentio G. 43.— «Erario m reliquissent.» ib. G, 45. 

(c) Se encuentra muy repetida la simple suhscriptio 6 notatio cen- 
soria^ por ejemplo: pro Gluentio, G. 42, 47. — Algunos de estos casos so 
expresan así; «furti et captarum pecuniarum nomine notaverunt.» 
G. 42. o, «contra leges pecunias accepisse subscriptum est.» G. 43. 

(d) Pro Gluentio. G. 45 y G. 47. «In istis subscriptionibus ventum 
quendam popularem esse quíesitum... ex tota ipsa subscriptioq^e rumo- 
rom quendam, et plausum popularem esse quoesitum. 

íe) Pro Gluentio. G. 43. 

{f) Pro Gluentio. G 47. «quid est, quamobren quisquam nostrum 

censorias subscriptiones omnes flxas, et in perpetuum ratas putet esse 
oportere?» 

ig) Pro Gluentio. G. 42, «inr-gi judicio damnati in perpetuum omni 
honorem ac dignitate privantur.» — Unas veces el emperador, otras el 
Senado ó el pueblo, podían eximir de este juicio, sin que por ello hubiera 
contradicción. La voluntad aislada de los magistrados no podía, y áun 
en los tiempos de la república, esta restitución solemne se vió rara 
vez, quizá no tuvo lugar nunca. Al Pretor solo le era dado hacerlo in- 
directamente por medio de la restitución ordinaria, haciendo desapare- 
cer la causa de la infamia; si vg., por un procedimiento irregular so 
complicaba á un menor en xmfamosumjudicium, y este se hacia resti- 
tuir, el TMQvo judex lo absolvía do la demanda. L, I, § 9, 10, de pos- 
tul. (Ilí, I). 
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injusticia, existia más de un camino para evitarlo. La infa- 
mia, irrevocable por su naturaleza, era más de temer; pero 
descansando en reglas precisas y conocidas, cada uno estaba 
obligado á evitarla. 

El anterior paralelo nos conduce á determinar t *1 carácter 
pi-áctico de la infamia, la cual no es otra cosa que la pérdida 
de todos los derechos políticos, excepto el derecho de ciudad. 
El infamis se convertía en cerarias, perdía su derecho de su- 
fragio y é[eQ\h'úiáQ.á (suffragiamet honores), pudiendo defi- 
nirlo así: se llama infamis el romano que, por la aplicación 
de una regla general, y no en virtud de una decisión arbi- 
traria de los censores, pierde todos sus derechos políticos 
conservando solo sus derechos civiles. 

Antes, sin embargo de procurar justificar esta definición, 
voy á deducir algunas consecuencias, hipotéticamente, que 
servirán para esclarecer su idea: 

1. " La infamia se presenta como una especie de capitis 
deminutio, es decir, inedia ó incompleta, media capitis de- 
minutio, pues que el ciudadano, perdiendo sus derechos po- 
líticos, conserva los del orden civil, y su capacidad, anu- 
lada en la primera esfera, permanece íntegra respecto á la 
segunda. 

2. " La infamia pertenece esencialmente al derecho públi- 
co, bien que tenga también sus efectos en el privado (¿). 

3. ® Produce los mismos efectos que el poder de los censo- 


{h) Según los términos de Cicerón, se podria creer que parecidas; 
injusticias eran muy comunes; pero debemos tener presente que Ci- 
cerón atacaba un proceso censorial y que estaba obligado, en interés 
de su cliente, á mostrar esta jurisdicción como defectuosa. Es verdad 
que los censores ejercian sus poderes con una severidad justa, y no se 
comprende de otro modo la influencia de que gozaron sus cargos y el 
respeto qne se les tenia; pero no lo era ménos que á veces considera- 
ciones personales determinaban juicios de estos magistrados, áun 
cuando raramente, no obstante; además, que la parcialidad no fuese en 
manera alguna incompatible con sus funciones. 

(¿) Burchardi ha sido el primero que ha conseguido poner en claro 
este carácter esencial de la infamia. Hagemeister lo indica al fin de su 
tratado (p, 181) asignándole un lugar entre las materias del j ws civi- 
tatis. 
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res en sus límites erremos, pero con la diferencia de que, 
como basada en reglas generales, es irrevocable. 

4.° Como la infamia no estaba fijada por las leyes, sino 
por las antiguas ideas nacionales {moribas), era necesario 
para asegurarla y regular su aplicación, la vigilancia de la 
autoridad. Este cuidado se hubo de encomendar á los censo- 
res, quienes redactando las nuevas listas senatoriales de las 
tribus, etc., tenían ocasión de incluir á los infames entre los 
(srarii, es decir, excluirlos de todas las listas. Se hacia nece- 
sario entonces, según reglas establecidas, lo que en otros ca- 
sos practicaban arbitrariamente, y de este modo fué cómo 
aplicaron las reglas de la infamia, completándolas en virtud 
de su poder discrecional {k). Si los censores olvidaban este 
deber de su cargo, el cónsul ó el pretor, dirigiéndose á los 
comicios, podian siempre rechazar á los infames que se pre- 
sentaran candidatos ó como simples, votantes. 

5 ° Bajo los emperadores la infamia debió perder su im- 
portancia cuando los derechos políticos se relegaron á un 
papel secundario, y la formación de las tribus, las listas del 
censo, etc., no continuaron viviendo con ,su antigua pureza; 
desde entonces la infamia no se mostró sino en sus efectos 
menos importantes, y solo así se explica el carácter enigmá- 
tico de las fuentes del derecho en esta materia. 


§ LXXX, — Significación jurídica de la infamia. 

(Continuación.) 

Voy á probar ahora que la infamia consistía efectivamen- 
te en la pérdida de todos los derechos políticos del ciudadano 
romano, y examinar, además, sucesivamente primero y en 
su conjunto después, las partes constitutivas de estos dere- 
cho.s, suffragium et honores. 

l-“ Pérdida de los honores. En este lugar, la palabra ho- 
nores designa toda posición política elevada {dignitas) y no 
so o las magistraturas; además comprende la pérdida de una 
ignidad presente y la incapacidad para el ejercicio en el 
porvenir de nuevas dignidades. 

Esta parto de mi proposición no puede rechazarse. Cicc- 


(h) C-np. Niebuhr, t. II, p. 448-451 (2.“ y 3.' id). 



ron dice expresamente que la infamisfVíxcluye para siempre 
del honor y de la dignitas (§ 79, y), reconociendo también un 
decreto del Senado, que la exclusión de todo honor pertenece 
esencialmente á la condición del infamis (§78, a). El princi- 
pio se mantiene siempre bajo los emperadores (a), pero muy 
modificado por el cambio de la Constitacion; no era como 
otras veces una regla precisa de derecho, obligatoida para 
todos los funcionarios, sino una especie de declaración impe- 
rial; y, naturalmente, el emperador se reservaba, cuando se 
trataba de conferir un cargo, extender ó restringir la idea 
de infamia, según las circunstancias. Por esto se explican la 
vaguedad é incertidumbre que se notan en una ley de Cons- 
tantino {b), cuyas expresiones, poco conformes al rigor del 
antiguo derecho, eran muy apropiadas,' sin embargo, al 
tiempo en que él vivía. La Tabla de Heracléa, confirma tam- 
bién el principio sentado, como más adelante lo demostraré. 

2.° Pérdida del suffragium^ ó lo que es igual, exclusión 
de todas las tribus y relegación entre los cerarii (e). 


{a) L. un. G. de ínfam. (X, 57). L. 3, G. do re mil. (XII, 36). L. 8. G. 
dedecur. (X, 31). 

{!)) L. 2, G, de dign. (XII, 1). «Ñeque famosis, et notatis, et quos sce- 
lusaut vitos turpitudo inquinat, et quos infamia ab honestorum coetu 
segregat, dignitatis portoe potehunt. — Burchardí observa con razón 
que aquí la idea vaga de una infamia facti so sustituye á la idea pre- 
cisa de infamia, tal como la define el derecho. Pero no se ha de ver en 
esto un cambio sufrido en las reglas del derecho sobre infamia ni me- 
nos una interpelación de Justiniano. Las últimas palabras del texto 
significan claramente: «de tales gentes no debe el emperador hacer 
distinción de ninguna clase.» Además, no hay aquí ningún principio 
que deba ó pueda dar lugar á condiciones rigurusamente determinadas. 

(c) Hé aquí algunos pormenores que justifican las palabras de que 
hago uso: en tanto que hubo en Roma tres clases de comicios distintos, 
la inscripción sobre las tablas de una tribu daba derecho de votar solo 
en los tributa comitia^ no en otros: pero esto cambió pronto. Las cu- 
rias desaparecieron, y no se conservó memoria de ellas sino en algu- 
na vana fórmula, y las centurias, estrechamente unidas á las tribus 
por nuevos lazos, fueron consideradas como parte integrante suya. 
(V. Gieeron pro Plaucio, G. 20 y otros muchos pasajes), A partir desde 
esta época, la inscripción mencionada equivale al derecho de sufragio, 
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El segundo punto podría parecer dudoso, porque, si cuando 
se trata del derecho de ciudad, más ó ménos completo, conce- 
dido á las ciudades extrañas, el suffragium y los honores 
no se separan jamás, se concebirla que, por una institución 
de derecho positivo como la infamia, la elegibilidad no se le 
hubiera concedido al infame y hubiera conservado el derecho 
de sufragio, de importancia secundaria comparado con la 
elegibilidad. Sin embargo, sucedía de otro modo, y hé aquí 
los testimonios que lo prueban. Ante todo. Cicerón, en el tex- 
to antes citado (§79, h. gf.j, poniendo en paralelo el deshonor 
que infringen los censores y la infamia, nos presenta el pri- 
mero como más fácil de ser aplicado, y al segundo como 
más penoso en sus efectos. Según el mismo (Cicerón) el poder 
de los censores se extiende hasta relegar á un ciudadano 
entre los osrarHv, pero la infamia no podría tener ménos efec- 
to en su grado mínimo que el poder discrecional de los cen- 
sores en su límite último. 

Dichas diferencias resultan más aún de muchos textos re- 
ferentes todos á la clase de comediantes: tribu moventur. 
Así, hablando de los atellanes, género de comedia tomado 
de los Oseos, Tito Livio y Valerio Máximo observan que á 
diferencia de las comedias ordinarias, los actores que las re- 
presentan no son excluidos de las tribus ni se consideran 
incapaces de servir en las legiones {d). San Agustin dice en 
términos generales, que todos los que abrazan el oficio de 
comediantes son inmediatamente excluidos de las tribus por 
los censores (e). Y además, como sabemos que los come- 


y los que, relegados éntrelos mrarii, no pertenecían á ninguna tribu, 
perdían al mismo tiempo el derecho de sufragio sin tener la obligación 
Q servir regularmente en los ejércitos de la Repüblica. — Niebuhr, 1. 1, 
^■^••495, 4."^ ed. (521,-524, 3.-^ ed;. Gomp. t. III, p. 346-352, 383.-384. 

( ) Livio, VII, 2. «Quod genus ludorum ab Oscis acceptura tenuit 
juventus, nec ab histrionibus pollui passa est. Eo institutum manet, 
u ac ores Atellanarum, 'yiec tribu moveantur, et estipendia tamquam 
expertes artis ludierce, /7lc¿a?^í.»— Valerio Máximo II, § 4. «Nam nequo 
tribu movetur, ñeque á militum stipendiis repellitur.» 

(w Agustin, De ci vítate Dei II, 13. «Sed, sicut apud Giceronem idom 
*’^cipio loquitur, cum artem ludieram scenamque totam probro diicoront, 
í,enus icl liominum non modo honore civium roliquorum carere, sed 
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diantos eran infames (§ 77), todo nos hace creer que la pMi- 
da df ‘1 derecho de sufragio resultaba le su infamia; lo cual 
se encuentra formalmente expresado en el texto de San 
Agustín, porque al unir la infamia de los comediantes y su 
exclusión de las tribus, parece identiflcar ambas cosas {/). 

Podemos ahora esplicarnos la relación un poco oscura 
que existe entre la Tabla de Heraclea y las disposiciones del 


etiam tribu moveri notatione censoria voluenmt. Biirchardi, p. 46, 
piensa que según este pasaje, son los censores los que excluyen á los 
comediantes de su tribu y que así la infamia no procedía de pleno 
derecho. Para conciliar este texto con los principios, dice que San 
Agustín ha podido equivocarse hablando de la censura, institución 
abandonada desde hacia mucho tiempo hasta la época en que vivía. 
Pero los censores estaban encargados de la ejecución do las leyes sobre 
la infamia (.§ 79); ellos estendian las listas de las tribus y borraban 
el nombre de los ciudadanos hechos infames después del ültimo censo. 
Así pues, el texto de San Agustín no contradice de ninguna manera 
las reglas aquí expuestas; podría á lo más acusársele de haber emplea- 
do una expresión que se aplica ordinariamente al poder discrecional 
de los censores y que, por tanto, conviene en sí misma á la infamia 
propiamente dicha. 

(f) El doble sentido de la frase tribu moviere podría dar lugar á 
dudas. Tribu movere, [signiflca propiamente expulsar á un ciudadano 
de la tribu de la cual formaba parte. Pero el ciudadano asi expulsado, 
puede ser incluido en una tribu inferior, pasar de una tribu rústica á 
una urbana, ó bien ser arrojado de todas y colocado entre los aerar ii 
(Niebuhr, II, 448). Si se habla del poder discrecional de los censores, 
tribu movere es tomado en el primer sentido y se distingue de in oera- 
rios referri, y tal es también el sentido del notable texto de Tito Livio 
sobre esta locución (Livio XLV, 15), texto que explicaré (§ 81, c). — Si 
se trata por el contrario de los efectos de una regla general, de la rela- 
tiva á los comediantes, por ejemplo, tribu moveri, es evidentemente 
sinónima de in oerarios referri, porque de otro modo la omisión de la 
tribu inferior, haría la expresión incompleta; de otra parte el cambio 
de tribu conviene muy bien al poder discrecional del censor; pero pre- 
sentado como aplicación de una regla general, tendría un carácter de pe- 
quenez y sutilidad. Añado qué en Tito Livio y Valerio Máximo (nota d), 
tribu movere, significa ciertamente arrojar de todas las tribus, porque 
esta modida está relacionada con el servicio militar; y la incapacidad 
que resulta de aquí, procede de la exclusión absoluta (nota c) y ao de 
la traslación á una tribu inferior. 
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edicto tocantes á la infamia. El decreto del pueblo, consignado 
en esta inscripción, no dice una palabra de la infamia, pero 
reproduce casi absolutamente todos los casos representados 
como de infamia por el pretor. El decreto del pueblo prohibió 
á todos los que designa, llegar á ser en su ciu lad senatoreSj 
decuriones, conseripti-, reivindicar ninguno de los honores 
unidos á estas funciones, ni ejercer magistratura alguna que 
diera entrada al Senado, todo bajo la pena de una multa de 
50.000 sutercios (9.375 pts.) (Linea 109, 110, 124 y 141). Se puede 
encontrar aquí lo mismo una conflr- nación que la reputación 
de mis doctrinas, porque de un lado, la Tabla de Ileraclea 
excluye de los honores y de las dignidades á casi todos los 
que el edicto llama infames, y de otro, no les quita el dere- 
cho de sufragio. No podría objetarse que en esta época los 
municipios y las colonias no tenían de ordinario asambleas 
populares, pues esta misma ley hace mención expresa de 
ellas {g), y, he aquí como se explica esta diferencia. La parti- 
cipación en las asambleas del pueblo romano, llamada á pro- 
nunciar sobre las más graves cuestiones del imperio, era 
más importante que la tenida en los comicios de una ciudad 
cualquiera. No habia pues, inconsecuencia en excluir de los 
comicios de Roma todos aquellos que los romanos llamaban 
infames, y admitirles á los comicios de los municipios, re- 
husándoseles en estos mismos municipios, los honores y las 
distinciones. Por esto se aceleraba el movimiento que, bajo 
los emperadores, tendía á transformar las ciudades italianas 
en corporaciones aristocráticas (h); transformación inevitable 
si, la extensión monstruosa del derecho de ciudad á la Italia 
entera, debia tener algún sentido. Mirado el asunto bajo este 
aspecto, el solo que puede arrojar luz sobre el carácter enig- 
mático del decreto, se encuentra una nueva confirmación del 
principio de que la infamia era esencialmente de derecho 
público. 


Si se comparan ahora los diferentes casos de infamia, 
tales como el edicto los presenta y los enumera la Tabla de 


(ff) Tab. Horacl, Un, 132, «neve quis ejus rationera comitiis conci- 
llare habeto.» 

{h) Gomp. Savigny, Historia del Derecho romano en la Edad Media, 
t- 1, fi 6, 7. 
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IIciMclca, cíicoiitramos para los principales, una concordan- 
cia pei-focta 3- que ya liemos señalado (§ 77). Si algunas veces 
la Tabla de Ileraclea se muestra más severa (§ 77, c), procede 
esto seguramente de que la naturaleza de las exclusiones que 
pronuncia, admite más rigidez. Pero admira verla en ocasio- 
nes más indulgente que el Edicto pretorio; así, no habla déla 
violación del luto, ni del doble matrimonio, ni establece in- 
famia contra el mallebriapassus que se hace pagar (§ 77, hh). 
Después del decreto quizá hubiera en las ideas un cambio que 
motivara las disposiciones del Edicto; quizá se unieran á, 
ellas las de las le3ms Julia y Papia Poppea, ó si estas eran 
más antiguas, quizá la Tabla de Heraclea tomase en conside- 
ración las diferencias del derecho de familia existentes en 
ciertas partes do Italia, y al cual esta ley, esencialmente po- 
lítica, no quiso tocar. El decreto no hace mención de la acción 
vi bonorum raptorum-, pero se sabe que ésta no fué introdu- 
cida, sino con ocasión de las guerras civiles {i), y sin duda 
no se quiso hablar en una ley fundamental sobre los muni- 
cipios de una acción que se referia á circunstancias pasajeras. 

§ hXXXl.—Signiftcaeion jurídica de la infamia. 

(Continuación.) 

*• 

Hé aquí, finalmente, los testimonios á la vez relativos á 
los honores y al suffragiwn y que confirman mi doctrina en 
su conjunto, porque nos presentan la infamia como una cosa 
capital, una deminutio capitis, limitada, no obstante, á los 
derechos políticos (§ 79). 

Cicerón en su oración pro Roscio (cap. 6) dice, hablando 
de las tres acciones infamantes flducioe, tuteloe y societatis, 
que son «summoe e.xistimationis etpene dicarn capitis.» En su 
Oración pro Quiiictio, examina la cuestión de saber si su 
cliente ha quebrado realmente (bonorum possessio) llaman- 
do muy repe.tidas veces y en términos formales á este proce- 
dimiento, una capitis causa (cap. 8, 9, 13 y 22), lo que no pue- 
de explicarse sino por la infamia resultante de la quiebra 
(§ 77). El mi.smo (cap. 15), nos presenta la infamia como la 
triste condición que procura evitar á su cliente, y de este 


(t) Savigny, Zeitscli. f. gesch. Reclits wiss. t. V, p.' 126-139. 
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modo, la identidad de la infamia y de la capitis causa, resul- 
ta evidente de todo el discurso citado. 

Todavía existe un texto que se refiere más directamente 
al asunto: Tertuliano, hablando de la infamia do los come- 
diantes denomina su estado mmcapíüs miaaUo, presentán- 
dolos como privados de todo género do honores y distincio- 
nes (a). El rescripto de Severo, citado por Modcstino, el cual 
dice que la expulsión del Senado no es una capitis deminu- 
tio, concuerda con estos principios (6). Dichas expresiones tie- 
nen por objeto distinguir profundamente la pérdida de la dig- 
nidad senatorial de la incapacidad general unida á la in- 
famia. Lo ,finico que el emperador quiso decir fue que la 
deposición de un senador no era infamante, y, como para 
manifestarlo así, se limita á afirmar que no implica la capitis 
minutio, reconoce por esto mismo la identidad de la capitis 
minutio y de la infamia. 

Finalmente, esta doctrina se confirma con un pasaje nota- 
ble de Tito Livio (XLV, 15^ dol cual habló antes. Antigua- 
mente, todos los manumitidos se inclinan en las cuatro tri- 
bus urbanas, que eran¡mónos consideradas que las rest an- 


ta) Tortullianus de spectaculis, C. 22. «Quadrigarlo'ri 
manifesté damnant igmminia et capitis miibiiUom, arjeníos curia, 
rostris, senatu, equite, cetorisque lionoribus.» Si ca la u ira do ostas 
palabras se tomase en su riguroso sentido, la exclusión do los rostris, 
enumerada entre las consecuencias de la infamia, sicrnificaria evi- 
denternente la'proliibicion de comparecer en la tril)iina de las arengas, 
es decir, de participar en las Asambleas del pueblo, y sabríamos con 
seguridad y de un modo directo que el infamo se hacia rerarius. 

(&) L. 3, de senator,'(I, 9). «Senatorum remotiini senatu capiíe non 
mrdnui, sed morari Roma?, D. Severus et Antoninns pormiserunt.» En 
este caso no procedía la infamia, lo cual prueba priDcipalmeuto la adi- 
ción de sed morari Romfe-, la cual puede parecer singular, porque la 
capitis deminutio, una vez realizada, no impedía residir en Boma. Es- 
as palabras i'rccn referencia á que los soldados castigados a fren tosa- 
men e, á los cuales so les consideraba infames, no podían habitar en 
orna men residencia imperial. (L. 2, § í, do bis quinót: L. 3. 

. f e re mi it.) Lq que el rescripto, pues, quiso decir fin; ([uo no so 
na falsa analogía, y creyeran que e l senador CKpu l- 
s.u o lloro, como ol soldado á quien so lo impouia el releí ido cas Ligo, 
declarado mfamo y obligado á dejar la ciudad. 
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tfís; pnro .sometida unas veces esta regla á excepciones lega- 
les y otras abusivamente violada, los manumitidos se encon- 
traron dispersos entre todas las tribus. Para reprimir en 
definitiva este de.sórden, el censor Graco resolvió expulsarles 
de todas, ó lo que es lo mismo, reducirlos á la condición de 
cerarii, ó quitarles el derecho de sufragio; pero su colega 
Claudio se opu.so á esta medida que miraba como violenta é 
ilegal . 

Por último, los dos censores acordaron, sin quhar ú los 
manumitidos el derecho de sufragio, relegarlos Alas cuatro 
tribus urbanas, ó mejor á una sola, que seria designada por 
la suerte. Claudio, en la oración en la cual combate la exclu- 
sión completa ¡le los manumitidos, se expresa en estos tér- 
minos; «negabat... laüonem injussu populi censo- 

rom cuiquam l'iomini, nedumordini universo, adimere posse. 
Ñeque eiiim, si tribu moveré posset, quod si nihil aliud,quam 
mutare jubere tribuna ideo ómnibus XXXV tribubus emove- 
re posso, id est cioitatem libertatemquQ eripere (c).» Dice 
aquí formalmente que la pérdida del derecho de sufragio ó la 
exclusión de todas las tribas, entrañaba la pérdida del dere- 
cho de ciudad en cuanto á los derechos políticos solo y de 
ningún mo lo por lo que hace á, los del órden civil. Si se pro- 
curara ahora {i.stablecer por los testimonios citados f§ 30), 
que el infame era excluido de todas las tribus, se vé por la 


(c) La traslación á una tribu inferior y la exclusión de todas las tri- 
bus se ven a(pu con mis claridad que en parte alguna. Tribu momre^ 
no se aplica sino al cambio de tribu, y, como se trata del poder arbi- 
trario do los censores, vemos confirmado lo y.a dicho (§ 80, t) sobre el 
empleo de esta frase. También so, lee en el mismo capitulo de Tito bi- 
vio, refiriéndose los censores: «Plures quam a superioribus et sena- 
tu eraoti sunt, ct quos vendare jussi. Omnes ídem ab utroque et tribu 
remoti et cerarii facti.» Kqvá, pues, se encuentra la misma distinción 
que en Cicerón (§ 79, &j.— Si Claudio en su oración niega á los censo- 
res el derecho de expulsar á un ciudadano de todas las tribus y redu- 
cirle cá la condición de (srarius, Tito Livio le dá lugar á una completa 
controversia, porque los censores tenían incontestablemente este de- 
recho; y citaré como prueba, no solo el testimonio de Cicerón (§ 79, é), 
sinola conducta del mismo Claudio, á quien Tito Livio lo presenta 
incluyendo entre-los cerarii. de acuerdo con su colega, los senadores y 
caballeros exxiulsados de todas las tribus. 


0 
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oración de Claudio que incurría en la pérdida de sus dere- 
chos políticos, y, por consecuencia, en midi. capitis deminutio . 

Bajo los emperadores, el goce de los derechos políticos 
perdió toda su importancia, ejerciendo además influencia 
este ftambio en las ideas y^el lenguaje de los jurisconsultos. 
Desde entonces las expresiones capitís deminutio y capitis 
causa no se aplicaron á los casos de simple infamia, sino á 
los de pérdida completa del derecho de ciudad; y por esto en 
las fuentes del 'derecho, la capitis deminutio se reflere exclu- 
sivamente á la capacidad del derecho privado (Apéndice VI, 
núm. XIII). Un pasaje notable de Modestino atestigua esta 
modificación del lenguaje L. 103, de V.S. (L. 16.) «Licet capi- 
talis latine loquentibus omnis causa existimatlonis videatur, 
tamen appellatio capit(9lis, mortis vel amissionis civitatis 
intelligendaest.» Esdecir, en el lenguaje actual de los juris- 
consultos y de las leyes imperiales, la muerte y la pérdida 
del derecho de ciudad son las únicas penas capitales; sin 
embargo, entre los autores clásicos (latine loquentibus), la 
infamia es incluida también entre las penas capitales (d). El 
aserto general de Modestino se encuentra confirmado por las 
aplicaciones particulares de un gran número de textos (e). 


(íí) Así Modestino distingue una fraseología antigua y otra nueva: 
una general y otra jurídica, porque ella fué creada por los jurisconsul- 
tos. Marezoll p. 112 y 143 so engaña cuando explica el latine loquenti- 
bus por el ienguaje ordinario de la vida, y no vé en los textos de Ci- 
cerón, antes citados, más que una exageración oratoria. Si no conociéra- 
mos más que la oración pro Roscio en el pasaje procedente, esta opi- 
nión seria probable; pero no se la puede sostener en vista de la ora- 
ción pro Quinctio, en donde la frase latine loquentes tan repetida está 
como si se tratara de una expresión conocida por todos. 

(®) §2, J. de publ. jud. (IV, 18). «Gapitalia dicimus qum ultimo sup- 
p ICIO aíiiciumt, velaquae aut ignis interdictione, vel deportatíone, vel 
me a o. Celera si quam infamiam irrogant cum dainno pecuniario, 

sunt, non tamen capitalia.'» § 5, I. de cap. dem. 
¡ § i; L. 2 pro de publ. jud. (XLVIII, 19). L. 14, § U do 

nm. I j (XXXVIII, 2). L. 6, c. ex quibus cans. inf, (acerca do este 
ullimo texto, véase el apéndice VI n.“ V).— KI rescripto de Sevm-o 
(no .1 >) p.iieiíc consignar una excepción, poro no debemos .sorprender- 
nos o encontrar cierta incortidumbre en un cambio de longiiajo qiu' 
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á LXXXII.— Co/isecae/ic¿as secundarias de la infamia. 

Hemos visto que la infamia p«rtenece esencialmente al 
derecho público; sin embargo, ejerce sobre el derecho priva- 
do influencias diversas, que paso á enumerar. 

l.° -La primera, de la cual me he ocupado ya (§ 78), se re- 
fiere á la capacidad para pedir en juicio. El infame no puede 
entablar una petición ante el pretor, sino para sí mismo ó 
para ciertas personas colocadas en una situación excepcio- 
nal (§ 78, /í):.'en principio, no podia postular por otro. 

Resulta de aquí, que salvo los casos exceptuados más 
arriba, el infame no puede ser coggitor (a) ni procurador, 
porque las incapacidades personales son las mismas para 
una y otra cualidad (h). 

Sucedía además, y este punto es de verdadera importan- 
cia, que el infame no podia nunca llegar á ser cesionario de 


sin (Inda se ha verificado gradualmente; de otra parte, el rescripto se 
sirve de la antigua fraseología por vía de negación, es decir, de una 
manera indirecta y no para establecer una disposición original y 
positiva. 

(a) Fragm. Vaticano, § 324. «Ob turpitudinem et íamositatem pro- 
hibentur quiden (ms. quídam) cognituram suscípere adsertionem non, 
nisi suspocti prmtori.» Paulo I, 2. § I. «Omnes infames, qui postulare 
proliibentur, cognítores fieri non possunt, etiam volentibus adversa- 
riis.» Fjn favor de la interpretación del manuscrito quídam, se podría 
decir que esta palabra, expresa una clase de personas exceptuadas; 
pero acpú se trata de una ley general y la frase quídam está suficien- 
temente justificada por la oposición entre la adsertío y la cognítura, 
y como el jurisconsulto había tenido presente esta oposición, pasa la 
excepción en silencio. Este principio del antiguo derecho, ha sufrido 
una singular metamórfosis en el decreto de Graciano, c. I, G. 3, q. 7. 
«Infamis persona nec procu rator esse potest nec cognitor.» Esta regla 
es atribuida á una Romana synodus que seguramente la había tomado 
del Breviarium. Dicha redacción, que no se encuentra en el texto do 
Paulo ni en la interpretatío que poseemos, pertenece á una recompo- 
sición posterior (Savigny. «Histoire du doít romain au moyen age,» 
t. II, § 20). 

(&) Fragm. Vatio. § 322, 323. 
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una acción (c); porque para llevar á cabo la excepción hubif;- 
ra ncccsilado se le nombrase cognítor ó procurator {(X). 

Esta consecuencia de la infamia, desapareció desdo que so 
hubo comenzado á efectuar la cesión, sin nombrar cog nitor 
ó procurator, por medio de útiles actiones, y al cesionario, 
obrando en su propio interés, lo cual se le permitía siempre 
al infame, y no figurando como procurator, no se le podía 
oponer la letra del edicto {e). 

Finalmente, el infame era incapaz para ejercitar una 
acción exclusivamente popular, porque la multa impuesta 
al acusador, tenía el solo objeto de garantizar el interés pú- 
blico y obraba entonces como procurator del Estado {f). Si 
el acusador representaba, además, un interés privado, la 
acción adquiría entónces un carácter mixto y no se le rehusa- 
ba al infame (g). 

Estas medidas eran tomadas en consideración á la digni- 
dad dol pretor, ante cuya presencia no se quería aparecieran 
hombres deshonrados sin necesidad y arbitrariamente, y poi 
esta razón dice Paulo en términos esplícitos que el consenti- 


(c) Paulo, I, 2, § 3. «In rem suam oognitor procuratorve ille iíer] 
non potest, cpU pro omnibm pofitulat.» Por tanto están excluidos todos 
los fpie so coniprcnden en el segundo y tercero edicto de postulando, 
y así vemos (pie la interpretatio aplica con razón esta regla cá la exclu- 
sión do los infames. El texto podría, según dichos términos, cntonder- 
sc también do la exclusión de las mujeres, si no se lejmse en el jiárrafo 
S(3gundo que precede inmediatamente: Feminm in rem suam cogmto- 


«operam suscipere non proliibentur.» Las mujeres, pues, no pue- 
den ejercitar procaratoriam. 

(d) Layo, II. § 39. p. 24, pro. de minor. (IV, 4). L. 3. § 5 de in rein 
verso (XV, 3). 

(®) L. 9, C. de her. vel act. vend. (IV. 39). «Utiliter eam movci'í; 
•Sito nomine conceditur.» vSuo nomino, es decir, que no so le pueden 
iponei las i’estricciones especiales relativas á los x>rocuradores. Con 
está^^*^*^ ^1 ‘lí'-rnandado, la acción es siempre la del cedente, y por tanto 
" nrismas excepciones (pie antes do la cesión. 

■ 23). «Popularis actio intc^grm personm 

pouni [ ur: liot* est, cui per edietnm postulare Puíot.» l/as mujeres 
.tin mji estaban (>X(duidn.s. L. 0 cod. — Véase sobro ae-íMones. 8 7.3, II. 
U) principio no so consigna cxju’csamcnto sino ]>ara las mn- 

pop. act. (XLVII, 23), pero se ai)lical)a, sin duda alguna, 

■* tu:j uibunes. 


TOMO íf. 
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mil'iifo ílol «lomaadado no habría tenido aquí efecto alguno 
qjota n). Pero este no debía ser obligado á aceptar como con- 
t ai'io un cor/ /zíYor ó un prociirator infamado, y como san- 
fion de esí-í derecho, tenía una procuratoria exceptio, que el 
j)r-doi- no liubiera, seguramente, podido negarle por condes- 
cendencia hacia el infame. Justiniano abolió esta excepción, 
de otj*a parte, caída ya en desuso f/i); pero es preciso no creer 
(jiie los infames habrían podido libremente postular, lo cual 
estaría en abierta contradicción con las disposiciones del Di- 
gesto; sucediendo únicamente que el pretor podía rechazar 
de oficio, sin que su adversario tuviese una excepción á este 
eíV'ctr; ó le fuera dado servirse de ella como de un medio di- 
latorio. 

La misma ley de .íustiniano (nota /i), es la que nos enseña 
(pie una parecida excepcion-prohibia al infame nombrarse 
u\\ pro(‘aratot% excepción que el mismo emperador abolió 
ía¡n!)¡en. Si-; pensaba probablemente que .sería más fácil al 
demandado i-echazar las pretensiones del demandante infa- 
me si ésto compareciera en persona; la dignidad del magis- 
trado no estaba interesada en la cuestión, ni podía tampoco 
co.no e.n el caso precedente repeler de oficio al pj'ocurator 
nombrado por el infame. El principio que había dado lugar 
ú esta segunda procuratorta exceptio, debía desaparecer con 
la exc ‘pcion misma, y hé aquí la raz:»n de por qué las otras 
partes del derecho Justinianéo, no nos ofrecen rastro alguno 
d-‘ ella. En el antiguo derecho, esta incapacidad tenía una 


(M .§ II. .T. de exeept. (TV, 13. «Eas vero exceptionos, quío olim pro- 
ciiratoril)us propter infamiani, reZ clantis, vel ipsiiis procuratoris^ 
opponel)anl.iu'; cum in jiuliciis frecuentari nullo modo perspeximus, 
conqiúoscere saiicimus: nedum de his altercatur, ipsius neg'otii discep- 
latio proteleíur. — Marczoll p. 215-217 expone muy bien el motivo y los 
efectos de esta innovación, si bien dá á las palabras nullo modo una 
interpretación formada. Hé aquí su sentido natural: «estas excepciones 
se presentan muy rara vez, lo que prueba no son necesarias en la prác- 
ti :a: y las vemos abolidas á no ser para utilizarlas como un medio 
dilatorio.» Frequentari nullo modo: expresa la aplicación poco frécente 
de un principio, lo que difiere mucho de su abolición por el desuso, 
error al cual nos puede fácilmente conducir el texto do Teófilo. 



51 


.'ri«ande importancia, porque impedía al infame enajenar suh 
créditos, y de aquí se creyera conveniente emplear la forma 
de una cesión, es decir, el nombramiento de un proeurator 
ó un cog nitor. 

2.“ La restricción de la capacidad del matrimonio es el 
segundo efecto de la infamia en el dominio del derecho pri- 
vado. Extraña al antiguo derecho, la ley J ulia asentó al prin- 
cipio, y la interpretación de los jurisconsultos vino á confir- 
marlo (í): hé aquí la historia de su desarrollo. La ley Julia 
prohibió á los senadores y sus descendientes, sin distinción 
de sexos, el matrimonio con los manumitidos y con algunas 
personas deshonrosas, designadas especialmente; y además 
■que los hombres libres contrajeran matrimonio con algunas 
mujeres de mala nota que designa igualmente, debiendo te- 
ner presente que la enumeraci©n de ellas no es idéntica en 
ambos casos. 

Los jurisconsultos hicieron! sufrir á estos principios una 
doble modificación, extendiendo los casos de deshonor de una 
clase á otra; después refirieron los casos diferentes al prin- 
cipio general de la infamia, y asentaron como regla que el 
matrimonio estaba prohibido para los senadores y los hom- 
bres libres con toda persona declarada infame por el Edicto; 
siendo esta la primera vez que se extendió á las mujeres, 
ensanchando el circulo de la infamia, por añadir el pretor en 
el Edicto los. nuevos casos. 

La prohibición de la ley Julia no tenia por objeto llevar la 
nulidad á dichos matrimonios, sino desposeerlos de sus pri- 
vilegios, ó, en otros términos, dejar subsistentes las penas 
impuestas contra el celibato. Un decreto dado bajo Marco 
Aurelio, es verdad que pronunció la nulidad d í los matrimo- 
nios, pero solo para los senadores, y también de los celebra- 
dos con manumitidos ó con ciertas pei-sonas que ejercían 
profesiones de.shonro.sas, los comediantes, por ejemplo. Mas 
este principio no se aplicó nunca á los infames todos sin 
excepción. 


(q ba oxpoáifíion completa délo? principios, aj»o\abi en ct ío-ili- 
mmiio do fuentes, se encuentra en el apci !i >- Vil. dand.^ aoni 
■solo lui lu-ove resüinen de ellos. 
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Las pros''“ripcionos de la ley Julia cayeron por sí mismas 
cuat)do las levas do los emperadores cristiaríbs hubicrbn abo- 
lido las penas del celibato, y Justiniano abrogó el decreto 
relativo al matrimonio de los senadores. La infamia dejó 
desde entonces de ser aplicable á las mujeres, y por esto los 
redactores del Digesto, al insertar el edicto sobre los infames, 
omitieron todas las adiciones referentes el aquellas. 

Los efectos secundarios de la infamia, tomada en su sen- 
tido juridico, son los únicos que le pertenecen realmente, por 
más que los jurisconsultos modernos incluyan otros muchos 
.sin razón ni motivo alguno. 

Según ellos, los infames son incapaces de figurar como 
testigos, sea en un acto cualquiera jurídico, sea en los actos 
solemnes (/c); pero el derecho romano nunca ha afirmado este 
principio genei-al. Según las antiguas leyes, los condenados 
por ciertos crímenes, eran expresamente declarados incapa- 
ces de deponer como testigos; una novela de Justiniano 
mandó no se admitieran como tales sino personas de distin- 
ción recomendables por sus condiciones de reputación y po- 
sición social (/); pero se vé que esta regla, ejecución de 
otra parte era imposible, no tiene nada de común con la infa- 
mia jurídica; pues su carácter es aún más vago que el de la 
infamia facti (/>?) (§ 78). 

Debernos, pues, deducir de aquí que en el derecho mo- 
derno no existe para el infame incapacidad absoluta para 
.^-er testigo en justicia ó asistir á los actos solemnes. En 
cuanto a) grado de confianza que han de merecer las disposi- 
(iiones d(i un infame, es cuestión abandonada á la aprecia- 
ción del juez, y fuera de todo punto de los principios riguro- 
sos do la infamia jurídica. 

Lo mismo ha de decirse de la pretendida aplicación de la 
infamia á la (luerela íaoffíciosi. Los hermanos de uno y otro 
sexo excluidos por testamento, no pueden, se dice, interpo- 


(/¿) Ln opinión es mu5' común: véanse entre otros, Linde, Lelirbucli' 
dos Givilpro/.esses § 258 (4." ed.) 

(l) ISov. DO. 

{'úi) i. a cuestión se halla tratada en Burchardi, § 0, y en ¡Marezoll» 
p. 220-227. 
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ner este recurso,' á no ser que el heredero instituido sea un in- 
fame. Pero estas no son las disposicio nes de la ley, la cual 
afirma que la queja es admisible si la elección del herede- 
ro instituido es ofensiva para los hermanos; y cita como ejem- 
plo los infames, las personas cuya reputación ha sufrido 
menoscabo ó es solo sospechosa y los manumitidos, á no 
ser quediubieron prestado grandes servicios al testador {n). 
Todavía se refiere en este punto la ley á la prudencia del 
juez que tiene en cuenta las condiciones rigurosamente de- 
terminadas de la infamia. 

§ UKXXlll— Aplicación actual de la doctrina déla infamia. 

Veamos cuáles son ahora, con relación al derecho mo- 
derno, las consecuencias de los principios que .se acaban de 
establecer; y, ante todo, nos vemos obligados á preguntar: 
¿cuáles son los caracteres de la infamia en la legislación 
Justinianéa? Se reducen á la restricción de la capacidad de los 
infames para postular por otro, y aun la aplicación del prin- 
cipio se abandona á la prudencia del magistrado; no es ya 
un derecho personal de la parte contraria (§ 82). Desde hacia 
mucho tiempo la infamia habia perdido su significación po- 
lítica; pues si bien los infames eran siempre excluidos de los 
honores, la exclusión era á su vez en realidad muy diferente 
de la establecida por el primitivo derecho, del que solo la 
letra y la apariencia restaban (§ 80): las restricciones tocan- 
tes á la capacidad para el matrimonio liabian igualmente 
desaparecido (§ 23). 

Mas la infamia, aun así limitada, no es una institución 
que haya pasado al derecho moderno da Europa, porque 
ataiíe á la organización judicial de los romanos, entrando 
por consecuencia en el derecho público. En la organización 
judicial actual, nadie puede hacerse representar enjuicio, 


(>D L. 27. G. de inoff. test. (III, 28). «Si scripü heredes iafamiaí, vel 
turpitiidinis, vel levis notse, macula adsperf?autur; vel libertiqui per- 
perarn ot non boue morentos.,. instituti sunt.» Esta coustituoion tieiu! 
por base dos textos del Código Teodosiano, L. 1,3, G. Th. de iiiutr. 

■'^obro esta cuestión a Marczoll, p. 2lü, (uiyas opiuiimes 
umuren en |)arte de las mias. 
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sino por un procurador ó por un abogado, cuyas funciones 
ora se ejcrciín soparaflas, ora reunidas, en la mayoría de los 
casos al raimos. Según las leyes de los diferentes países, los 
procuradores y los abogados están instituidos por la autoridad 
pública, 6 sus funciones son enteramente privadas: en el pri- 
mer caso, os una materia que entra en el derecho público, y 
que desde este momento, siguiendo los verdaderos princi- 
pios, queda de.sde luego fuera del derecho romano c inde- 
pendiente de él; y por lo que hace á la incapacidad de los in- 
fames de ser nombrados para las fun.ciones de procurador, 
recuerdo lo dicho anteriormente sobre incapacidades para 
ejercer ningún cargo público. En el segundo la aplicación del 
derecho romano no seria imposible, y entonces (así es como 
muchos lo interpretan) se prohibiría á los infames redactar 
actos de procedimiento en interés de un tercero; porque en la 
actualidad los abogados privados no tienen otras funciones. 
Pero esta aplicación, aun así restringida, seria conforme álo 
más con la letra del derecho romano y no con su espíritu: lo 
que los romanos hallaban injurioso para la dignidad del pre- 
tor érala comparecencia del infame, arbitraria y no motiva- 
da por un interés personal ante el magistrado; porque el ca- 
rácter del redactor de un acto del procedimiento, con fre- 
cuencia desconocido, no ofenderia la dignidad del pretor. Se 
dirá que el infame puede ser sospechoso de falsear el sentido 
de las leyes, mas esto es entrar en otro orden de ideas: si al 
magi.strado incumbe vigilar sobre los que redactan escritos 
proce.sales, él debe entonces exigirles garantías, tanto mora- 
les como de capacidad, y sobre todo un cierto conocimiento 
del derecho. No se trata ya de los caractéres positivos de la 
infamia, sino de la apreciación del mérito personal de un 
individuo determinado. 

Los autores modernos, sin hacer una deducción rigurosa 
de los principios que acabo de exponer y sin darse cuenta 
exacta de ellos, han recibido, no obstante, su influencia, sin 
que sea dado explicar de otro modo la divergencia increible 
de opiniones sobre la aplicación más ó ménos ámplia de los 
principios del Derecho romano en esta materia (a): Pero en 


{a) Gomp. Marezoll, p. 346, 349/ 



modio de tanta divergencia, existen pinitos de conformidad 
sobre los cuales no discrepan en nada la mayoría de los au- 
tores caracterizados (6), y así, el modo con que en genor-al so 
limitan las prescripciones del Derecho romano, da resulta- 
dos casi análogos á los que yo mantengo. En efecto, so ex- 
cluian desde luego todos los casos en los cuales la infamia 
tenia lugar sin la intervención déla autoridad judicial (inme- 
diata), y después, para los de la llamada mediata, todos los 
juicios remitidos sobre delitos privados, ó relativos á los con- 
tratos. La infamia jurídica (no hablo de la infamia facti) nr> 
resultarla por tanto sino de las condenaciones criminales, 
salvo la cuestión de saber si se debe exceptuar los extraordi- 
naria crimina (.§ 77, c), lo cual está de acuerdo con el Dere- 
cho criminal actual. La Carolina castiga expresamente á los 
perjuros y á los que ejercen el lenocinium en las personas de 
sus mujeres é hijos (c). Otras leyes del imperio establecían la 
infamia como consecuencia de la injuria {d), ó la con.signa- 
ban como una pena nueva contra ciertos delitos (c). 

Así limitada la infamia en Derecho moderno, tendría toda- 
vía los efectos siguientes: l.° Incapacidad para ejercer fun- 
ciones honoríficas ni cargos municipales; 2.°, Incapacidad 
para hacer.se abogado, procurador ó notario; 3.°, Incapacidad 
para ingresar en las corporaciones ó colegios de la vecindad 
(consejos del municipio^); y 4.°, Todos los efectos que el Dere- 
cho romano une á la infamia en la esfera del Dereclio priva- 
do, principalmente á la querela inofficiosi. 

Ya he expuesto mi opinión sobre la mayor parte dé es- 
tos diferentes puntos, y por ejemplo, .sobre Va. querela inoffi- 
ciosi: en las leyes imperiales hay una disposición formal que 
escluye los infames del notariado (f). 


(&) Eichliorn, deutsches Privatrecht, § 87, 88, 4.% ad. 

(c) G. G. G. arts. 107, 122. 

(d) Decisiones imperiales de 1658, 1670. SammUmg- des Reichsabs- 
cliicde; T. IV, p. .57 y 72. 

^ aplicada al notario que admite una cesión lieclia por un judio 

a uii cris lano. R. A. 1551, § 80, á los olireros insubordinados, 1731. 
Sanimlung der Reiclisab.schiede, T. IV, p. 379. 

/)^ ^a OI donan/, a sobro el notariado de 1512, § 2, proliiI»o á los «¿lí- 
• i* ^'"aViorios dcl notariado, y en ñn, «á todos los (íiu‘ no son 
mi liosa < (porior en juicio.» Esta disposición doscansa o\itlont<‘- 


- 56 — 


N'óa.so, pues, que bajo el punto de vista puramente prácti- 
co c! campo de la discusión está muy limitado, y que la doc- 
ti'ína de los autores modernos de más nota, rechaza las apli- 
eacionos principales de la infamia romana. Sin em1)argo, da- 
dos los motivos explicados antes, no podríamos aceptar una 
aplicación tan restringida; paso á exponer la parte é influen- 
cia que, en mi sentir, tiene el Derecho romano en esta ma- 
teria. 

Desde los siglos medios, ciertas reglas sobre el honor y el 
deshonor hánse formado en muchos países de Alemania bajo 
el influjo de las ideas germánicas, las cuales participan de la 
naturaleza jurídica de las verdaderas instituciones, sobre 
todo, en lo que toca á la admisión en las diferentes corpora- 
ciones, siendo confirmadas luego sea por leyes positivas, sea 
por la costumbre, sea por los estatutos de dichas corporacio- 
nes. Los jurisconsultos han prestado frecuentemente su con- 
curso al establecimiento de estas reglas, y las prescripciones 
del Derecho romano, mejor ó peor comprendidas, mostra- 
ron aquí su influencia siempre. 

Sin negarla, indirectamente al menos, preciso es reconocer 
que ha tendido al menosprecio, ya señalado, sobre la natu- 
raleza verdadera de la infamia, y que nunca tuvo gran im- 
portancia. En él es preciso reconocer las leyes imperia- 
les que, en ciertos casos, pronuncian la infamia, ó la miran 
como ocurrida (§ 8 83, c, d, e, /,) no pudiendo desde este mo- 
mento invocar dichas leyes contra mi -opinión, para probar 
que la infamia romana formaba parte del Derecho común. En 
los diferentes lugares en que nuestro Derecho criminal de- 
creta la infamia, bien como pena, bien como su consecuen- 
cia, no puede admitirse tenga en derecho los efectos determi- 
nados que se le atribuyen de ordinario; pero estoy lejos de 
negar la realidad y la eficacia de su acción penal. Por esto, 
cuando la infamia se declara por el juez ó aparece como re- 
sultado natural de una pena, su efecto inmediato sobre la 
Opinión pública es un mal muy real, áun cuando no se la 
pueda asignar efecto jurídico alguno (^). 


mente en la opinión errónea de muchos jurisconsultos do que según el 
Derecho romano no pueden los infames figurar como testigos. 

(ff) Muchos casos de la infamia llamada infamia inmediata, se 
prestan bastante á la crítica; el de los bina sponsalia, por ejemplo, ó 
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§ LXXXIV.— /?esíríccio/i de la capacidad de derecho 
por causas de religión. 

Desde el establecimiento del Cristianismo el principio de 
que ciertas diferencias de religión debieran entrañar una dis- 
minución de la capacidad jurídica, fué poco á poco introdu- 
ciéndose en el Derecho romano. 

l.Pagani: los sectarios de la antigua religión que por tan 
largo tiempo hubieron de perseguir á los cristianos, fueron, 
según las épocas,- tratados con más ó ménos rigor y áun á ve- 
ces sometidos á las leyes penales más crueles. Leyes seme- 
jantes no podian tener por objeto la capacidad restringida, 
porque esta supone un estado de tolerancia incompatible con 
medidas de proscripción; algo na vez fueron protegidos por 
las leyes contra las determinaciones violentas y arbitrarias 
de los particulares (a). 

II. Judoei: en principio, los judíos tenían los mismos dere- 
chos que los cristianos (6), solo que el matrimonio entre unos 
y otros estaba prohibido en absoluto y so le sometía á las le- 
yes del adulterio (e). Esta ley, esencialmente positiva, no debe 
ser mirada como consecuencia de la denegación del connu- 
bium establecida contra los extranjeros, porque la ausencia 
delconnubium no tenia el valor de una prohibición ni daba 
lugar á ninguna pena; además de que, por otra parte, los ju- 
díos habían obtenido en todo tiempo, individualmente, el de- 
recho de ciudad, y la ley de Caracalla, que confirió el derecho 
de ciudad á todos los súbditos del imperio, debió aprovechar 
á los judíos y sus descendientes. 

III. Hceretici: los cristianos declarados herejes por un 


hechos sin romper los prirailivamente contraídos; el ma- 
de su hijo con la pupila antes del plazo legal 
innf'p t olvido de ciertas formalidades puede ser en el fondo 

tn ' ] ^ además, el legislador debe en todo asunto e\i- 

í 1 as aijariencias de contradiccioH con la opinio]i pública. 

(«j L. 0 , G. de paganis, (I, n). 

( d L. 8 , C. de Judaeis, (I, 9). 

(e) ]j. G, C. de Judaíis, (I, 9). 



concilio incurrían on penas muy severas en ocasiones, apli- 
cadas ya sobi’c los entonces existentes y que dominaban 
como los maniqueos y donatistas, por ejemplo, ya contra to- 
dos en g-encral: entre dichas penas figuraban muchas res- 
tricciones de la capacidad. De ordinario se les declaraba in- 
capaces do recibir una herencia y de testar, y algunas veces, 
se les prohibia la donación, la venta, todos los contratos, las 
acciones y toda clase, en fin, de actos jurídicos (c¿). 

IV. A postatce: se dieron leyes especiales contra los que, 
abandonando la doctrina ortodoxa de la Iglesia, se entrega- 
ban á una de las tres clases de errores de que he hecho 
mención; aplicándose estas leyes ya á una clase sola ya á 
muchas, ó á todas, de suerte que la palabra apóstata reci- 
bía según los casos, diversa significación: de igual modo que 
la herogía, la apostasía daba lugar frecuentemente á restric- 
ciones de la capacidad, y, sobre todo, á la interdicción del 
derecho de heredar y de testar (c). 

De todas éstas, el derecho romano actual y especialmen- 
te el derecho común de Alemania, no han conservado sino 
una sola: la prohibición del matrimonio entre judíos y cris- 
tianos. El paganismo y la heregía, tales como los entendie- 
ron los emperadores romanos, y, por consecuencia, la apos- 
tasía relativa á esta especie de creencia no existen y hay, 
pues, una completa imposibilidad de castigarla. Es evidente 
que abrazando el judaismo un cristiano, puede apostatar; 
pero no lo es menos que se engañaría torpemente el juris- 
consulto que quisiera aplicar á este hecho las disposiciones 
del Derecho romano. 

Después de la reforma, nuevas divisiones religiosas agi- 
taron á Europa, y sus diversos partidos fueron todos sucesi- 
vamente objeto de rigores y exclusiones parecidas á las con- 
signadas en las leyes romanas; pero en Alemania se estable- 
ció desde luego cierto equilibrio, garantido por reglas y por 
una legislación invariable; consiguiéndose la igualdad entre 


(d) L. 4: L. 19, pr.; L. 22, G, de Iiaeret. (I, 5). Auth. Item, et Auth. 
Friderici Crecientes. G. eod.—L. 7, H, 18, 25, 40, 49, 58. G. Th. de hse- 
ret (XVI, 5). 

(e) L. 2, 3, 4. G. de apost. (1, 7). L. 1,2, 4, 7. G. Tli. de apost. 
(XVI, 7). 
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las tres graneles comuniones religiosas según el derecho co- 
mún- igualdad que no era reconocida por las leyes de mu- 
chos países de idéntico modo, encontrándose sancionada 
esta divergencia en el tr9.tado de Westphalia. 

El acta de confederación de 1815 cambió el estado del asun- 
to estableciendo en todos los países de la confederación la 
igimldad civil y política para todos los miembros de las co- 
muniones cristianas, y esto, en términos tan absolutos, que 
las legisla ci' nes particulares no pueden modificarlos (f); la 
misma acta consigna que se legislará después sobre el estado 
civil de los judíos. 

§. LXXXV .—Personas jurídicas.— Definición. 

Digest. III, 4. Quod, cujuscunque universitatis nomine vel 
contra eam agatur. 

Rigest. XLVII, 22. De collegiis et corporibus. 

Autores que han tratado históricamente d asunto: (Wasse- 
ner, ad tít. D. decoll. et corp. L. B. 1710 (Fellenberg. Juris- 
prudencia ant. I, p. 397—443); (Dirksen, Zustand der jurístís- 
chen Personen nach R. R. (Abhandlungen, t. II, Berlin, 1820, 
p. 1, 143), 

Autores que han escrito sobre la práctica: (Zacharioe, liber 
quaestionum, Viteb., 1805, 8, qu. 10. De juri universitatis; 
Thibaut, Civilistische Abhandlungen, Heidelberg, 1814, n, 18, 
Uber die rechtlichen Grundsoetze bey Vertheilung der Ge- 
meindesachen, C. Thibaut, Pandectenrccht, § 129, 131, 8.-'', 
cel.; (J. L. Gaudliz s. Haubold. De finibus Ínter jus singulo- 
rum et universitatis regundis. Lips, 1804; en Ilauboldi Opuse. 
t._ II, Lips., 1829, p. 546, 620, p. LXIII, LXXIX (a); fLotz; 
civilistische Abhandlugen, Coburgund, Leipzig. 1820, núme- 
rolV, p. 109, 134; (Kori, von Gemeinheits-BeschlQssen, und 


1 (le confederación, art. IG. «Las diferencias existentes 
‘Y, cristianas, no pueden entrañar nin-íuna 
c.si„ua a en cuanto al goce de los derechos civiles y políticos en los 
Esdados y dependencias de la confederación.» 

(a) a < isertacion so cita de ordinario Ijajo et nombro do (¡aiidli/.' 

yo lo pon«o ol do Haubold, porque oí olu-a do ambos. Comí,. Op 
I, p. 15. ‘ 


llUSi*. 
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von pscdo-Gomeirihcitssachen; en Lanp:enn und|Kori, Erór- 
ter uníT^n praktischer Rechtsfragen, t. II. Dresden und Leip- 
xi- 1830, n. 1, 2, p. I, 39. 

He tratado de la capacidad jurídica por lo que toca al indi- 
viduo, y ahora la voy á considerar en relación con otros sé- 
res ñctieios, (i los cuales se les llama personas jurídicas, es 
decir, personas que no existen sino para fines jurídicos, que 
nos aparecen al lado del individuo como sujetos de las rela- 
ciones de derecho. Pero para precisar convenientemente esta 
idea, importa trazar los límites del -dominio en donde se des- 
arrolla la capacidad de las personas jurídicas: el olvido de 
(ísta determinación ha dado lugar á numerosos errores. 

Y como no tratamos aquí más que del derecho privado, 
solo á sus relaciones es á las que se aplica la capacidad arti- 
ficial de la persona jurídica. Frecuentemente en el dominio 
del derecho público ciertas funciones no pueden desempeñar- 
se sino por una asamblea ó unidad colectiva; pero conside- 
rar una parecida unidad, por ejemplo, los colegios de jueces, 
como personas jusí dicas, seria confundir las ideas, pues el 
carácter esencial de la institución, la capacidad de poseer, 
falta á la mayor parte de estos colegios, bien que algunos, 
independientemente de sus funcionesjudiciales, pudieran ha- 
ber adquirido el carácter de personas jurídicas: es igual- 
mente un error considerar como persona jurídica la sucesión 
no interrumpida de soberanos en una monarquía heredita- 
ria (b). Estos ]5oderes colectivos del derecho público debían 
ser familiares á los romanos que tuvieron durante muchos 
siglos una forma de gobierno republicana, en cuyo sen- 
tido hablaban de un colegio de cónsules ó de tribunos del 
pueblo (c); así dicen que los decemviros de una ciudad cons- 
tituyen una unidad y que su cargo es constantemente ejercido 
por una sola persona {d). Por esto también, aun cuando todos 
los jítdíces nombrados en un negocio fueran sucesivamente 
reemplazados por otros, eljudicium no cambiarla por ello (e). 


{b) Hasse, Arcliiv., t. V, p. 67, 

(c) Livio X, 22,24. Cicerón, in Verrem, II, 100, Pro domo, 47. 

(d) L. 25, ad munic. (L. I.) «Magistratiis municipales, cum unum 
raagistratum adrninistrent, etiam unius liominis vicem nstinent.» 

(e) L. 76, de jiidi *. (V, l). — Aun la misma novela, 134, G. 6., con- 
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pero no aplicaban estos priiicipios y frases sino al derecho 
público ó al procedimiento, distinguiéndole profundamente 
del derecho privado sobre las personas jurídicas, distinción 
conforme con la naturaleza de las cosas y que los autores 
modernos no han observado bien. Las clases, las centurias 
y las tribus, eran también importantes unidades políticas; 
pero no parece hayan figurado nunca como personas jurídi- 
cas es decir, como hábiles para poseer una propiedad co- 
mún (0- 

Un segundo punto no menos esencial es que la persona 
jurídica no afecte sino al derecho de bienes y por tanto la fa- 
milia se encuentra excluida. En efecto, todas las relaciones de 
familia proceden originariamente del hombre natural, y sus 
trasformaciones jurídicas tienen un carácter relativo y se- 
cundario, (§ 53, 54) y de este modo, no se les debería aplicar 
á otro sujeto que el hombre. Los bienes, por el contrario, son 
por su naturaleza una extensión de poder (§ 53), un medio de 
garantía y de desenvolvimiento para la actividad libre, rela- 
ción que puede afectar á la persona jurídica como al indivi- 
duo y los fines para que ha sido creada la persona jurídica 
merecen atenderse por los mismos medios que los del indivi- 
duo. En cuanto á las extensiones artificiales de la familia, son 
de dos especies (§ 55 y 57): las unas están destinadas á fijar y 
garantir ciertas condiciones inherentes á la naturaleza del 
hombre, y desde que esto es así, son inaplicables á las perso- 
nas jurídicas; las otras tienen por objeto el dí 3 recho de bie- 
nes, y pueden extenderse á las personas jurídicas como el 
derecho de bienes mismo. Las relaciones de derecho que 
mantienen las personas jurídicas, son: la propiedad y los 
jura in re, las obligaciones, las sucesiones como medio de 


ae- 


signa que el rescripto dirigido á un funcionario de las provincias 
)e ser igualmente observado por su sucesor. 

/) Sin embargo, me costaria gran trabajo decidirme sobre esto, 
ue orno Aug., loi^ reflerc que Augusto dejó en su testamento 7.500.000 
íaiico.^ a pueblo, 18.751 francos á cada tritm. «Legavit populo rom., 

tricicsquinquics. IIS.» (es dordr, otros tantos 
1 ^ ®*^ias.)Este texto puede también entcnrlorso así; Augusto 

cjo )() ()()) , 1S.750 ilobian dividirse outi’o 
lo. ciudadanos de cada tribu. Gomp. Averauio, U, 10. 


ad«|iiii'ir <‘l j)o I'-íi’ sobr(í los esclavos, el patronato, y, en los 
últimos tiempos del derecho romano, el colonato. De otro 
lado, el matrimonio, el poder paterno, el parentesco, la ma- 
nus, la mandpís causa y la tutela, no pueden pertenecer álas 
pci'sonas jurídicas, lo cual nos llevaría íi deíinirlas como un 
sujeto do bienes creado artificialmente. 

Ahora bien; restringiendo también en el dominio del de- 
recho privado y principalmente en el de bienes la capacidad 
de las personas jurídicas, no pretendo decir que realmente 
esta capacidad sea su único y exclusivo carácter; tiene por 
el contrario fines especiales, frecuentemente bien superiores 
á la capacidad de los bienes, la cual suele no ser otra cosa 
que un instmrnento (g); pero para nosotros las per.sonas jurí- 
dicas no son sino sujetos capaces de poseer, porque todos sus 
restantes caracteres están fuera del derecho privado. 

Emplc ’) la palabra persona jurídica en oposición á perso- 
na naturab es decir, al individuo, para indicar que los pri- 
meros no existen como personas, sino para el cumplimiento 
do un fin jm-ídieo, y que si bien otras veces se ha empleado 
la frase de persona moral, yola rechazo por dos motivos: 
primero, porque no atiende á la esencia del sujeto que nada 
tiene do común con las relaciones morale.s, y segundo, por- 
que aplicuda á los individuos designada ordinario la oposi- 
ción entre la rnoi-alidad y la inmoralidad, lo que nos llevaría 
á un género do ideas enteramente distinto del presente. 

Los romanos no tienen ningún término general aplicable á 
todas las especies de personas jurídicas; para designarlas, en 
general, se limitan á decir que representan una persona (/^), ó 
lo que es lo mismo, que son personas ficticias. 


(g) Para las (íiudades, por ejemplo, la reunión desús caracteres po- 
líticos y administrativos es más importante fpie su carácter privado, 
es decir, su cualidad de personas jurídicas. Los títulos del Digesto 
ffue tratan de las ciudades consideradas como cuerpos políticos y ad- 
ministrativos, son liv. I, tít. 1, 12; además de f[ue los lie citado al 
frente del § 5 entre las fuentes del derecho jirivado relativas á esta 
materia. 

(á) L. 22, de flde juss. (XLVI, [). «Hereditas persoiioe oice 
sicuLi rnunicipium ct decuria et societas.» Se dice igualmente del bono- 
ruin possessor: vice heredis, ó loco heredis cst. L. 2, de Ib P> 



§ hXyiXVl.— Personas jurídicas. —Sus diferentes especies. 


.Si examinamos las personas jurídicas tales como en rea- 
lidad existen, encontraremos diferencias en ellas que influ-- 
yen sobre su naturaleza jurídica. 

1 Las unas tienen una existencia natural ó necesaria; las 
otras artificial ó contingente: existen naturalmente las ciuda- 
des y comunidades anteriores en su mayor parte al Estado, 
al ménos bajo su forma actual, siendo sus elementos consti- 
tutivos, y su cualidad como personas jurídicas, innegable. 
Algunas xeces se hallan comunidades constituidas por una 
voluntad individual, pero á imitación de las anteriores; cita- 
ré como ejemplo las colonias romanas opuestas al munici- 
pio, institución respecto á la cual nada análogo existe en los 
Estados modernos de Europa. La unidad de las comunidades 
es gráfica, pues descansa en relaciones de residencia y pro- 
piedad territorial. 

Tienen una existencia artificial ó contingente todas las fun- 
daciones y asociaciones á las cuales se da el carácter de per- 
sonas jurídicas, y en verdad que no vivirían sino por la vo- 
luntad de uno ó muchos individuos. Por lo demás estas dis- 
tinciones no son absolutas, y hay personas jurídicas que 
guardan una condición intermediaria entre ambas especies 
participando de su naturaleza; tales son las corporaciones de 
artesanos y otras semejantes queá veces se refieren á las co- 
munidades, de las que son como partes constitutivas. 

2.'^ En ocasiones, un cierto número de individuos consti- 
tuyen por su reunión la persona jurídica; en otras no tiene 
esta apariencia real y visible, es más ideal su existencia y 
descansa en un fin general que le está asignado. Llámase á 
las primeras corporaciones, expresión tomada do la lengua 
latina y que no puede aplicarse á todas las especies de perso- 
na jurídica; se llama corporación á todas las comunidades, á 
o as las sociedades de artesanos, y finalmente, á las socie- 


Llpiano XXVIII, 12: «lieredis loco 
oon^ Muin in ... iiej-cdos esse fingimtur.» De modo qiio el l)ono- 

]) j.-j.sc.síioi es un /íCCÉ'.s flcticio, del mismo modo l;i persona jtiridi- 

oa os una jorrwna noticia. 
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(lados industriales A las cuales se ha conferido el derecho de 
j)crsona jurídica. El carácter esencial de una corporación 
está en que su derecho descansa, no en uno de sus miembros 
individualmente considerado, ni áun en todos sus miembros 
reunidos, sino en un conjunto ideal; siendo una consecuencia 
particular, pero importante de este principio que el cambio 
parcial ó total de sus miembros no toca á la esencia ni á la 
unidad de la corporación {a). 

Se llama á las segundas fundaciones, y tienen principal- 
mente por fin el ejercicio de la religión, lo cual abraza las 
fundaciones piadosas de todo género, la cultura de la ciencia 
y del arte ó la caridad (6), y en este punto se encuentran di- 
ficultades que impiden distinguir de un modo claro ambas 
clases. Según los tiempos, frecuentemente la misma institu- 
ción ha pertenecido en tanto á una como á otra, y por ejem- 
plo, los cabildos y canonicatos son fundaciones religiosas y á 
la vez verdaderas corporaciones. Las universidades eran en 
principio también verdaderas corporaciones de maestros ó de 
alumnos, según los países (c), mientras que en los tiempos ac- 
tuales tienden sin cesar á convertirse en establecimientos del 
Estado, no figurando ya más como corporaciones, sino siem- 


(«) L. 7, § 2, qiTod cuj. un. (III, 4). «In decurionibus vel aliis imiver- 
sitaübus niliil refert, utrum omnes iidem maneant, an pars maneat, 
vel omnes immutati sint.» Iidem es una corrección evidentemente ne- 
cesaria de Jensio, stricturse. p, 12, ed. L. B, 1764; se lee en los manus- 
critos y las ediciones ídem. Este principio se desenvuelve todavía me- 
jor en la L. 70, de jud. (V, I) no con ocasión de las personas jurídicas, 
sino de muclios judices nombrados para el mismo negocio, añadiendo 
que su renovación individual no constituye un nuevo j¡j,dicium. 

{b) Se comprenderá fácilmente cuán inexacto seria el título de corpo- 
ración á toda persona juridica; tomemos, por ejemplo, un hospital, 
¿cuáles son los individuos cuya unidad colectiva debe ser mirada como 
sujeto propietario de bienes? No son los enfermos recogidos en el hos- 
pital, porque son solo el objeto de la fundación piadosa y no podrian 
participar de los bienes de que dependen. El verdadero sujeto del de- 
recho, es pues, una abstracción personificada, una obra humanitaria 
que debe cumplirse en un lugar determinado según cierta forma y por 
medios trazados de antemano. 

(e) Savigny, Historia del Derecho romano durante la Edad Media, 
t. III, § 59. 
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pre como personas juridicas, es decir, como hábiles para 

poseer, • < • 

Entro las corporaciones las hay que tienen una exiSLencia 

sábiamente elaborada, tales como las comunidades y las uni- 
versidades cuando eran corporaciones, y otras que tienen 
una organización incompleta, respondiendo á un fm determi- 
nado, 0)1110 las aldeas, y casi siempre las corporaciones de 
artesanos; los autores modernos expresan esta distinción por 
las palabras técnicas nm’üersí tes ordinata é inordinata. 

Fuera de las distinciones dichas, se coloca la más impor- 
tante de las personas juridicas, el fisco, esto es, el Estado 
considerado como capaz de propiedad privada. Representar 
al fisco como una corporación compuesta de todos los ciuda- 
danos, seria exponerse por una asimilación violenta á oon- 
fuiidir principios de naturaleza enteramente distinta. 

§ LXXXVII.— Personas ¡uríd¿cas.—Scc historia. 

Encontramos entre los romanos, des le los primeros tiem- 
pos de su historia, asociaciones permanentes de muchas es- 
pecies, principalmente, cofradías de sacerdotes y de artesa- 
nos, como también de oficiales subalternos, líctores, poi- 
ejemplo, recibiendo una gran extensión este hecho cuando 
se organizó el personal de las cancillerías. Sin embargo, la 
necesidad de constituir la persona jurídica apenas se hizo 
sentir, porque para estas diversas asociaciones lo importan- 
te era la comunidad de acción y áun la posición política, no 
ofreciendo la capacidad para la propiedad, sino un interés 
secundario. El culto de los diosesv.gr., llevaba consigo gran- 
des gastos, pero corrian á cargo del Estado, lo que hacia me- 
nos necesaria una afectación de bienes, sea á los colegios de 
sacerdotes, sea á los templos mismos fn ota ^). Si por otra 
pai te se quería hacer una fundación para el culto, bastaba 
consagrar los bienes que componian la donación, poz-que des- 
1 se consideraban puestos fuera del comei’cio, sin 

laz^i se propios del templo ni de los sacei'dotes. 

nan o el Estado se engTandeció fué cuando también 
paia as comimidades colocadas bajo su dependencia, los 
miimcipios y las colonias, la idea de la pci’sona jurídica tu\ > ► 
ap leaciones importantes y .se fijó claiaimente. Tenian, como 
a ]>er sena natura], necesidad de poseer y medios de atl(|ui 

tomo II, 
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r¡r. vsn po==icion de dependencia les hacia justiciables ante 
los tribunales, distinguiéndose en esto de la república roma- 
na, que no podía ser llevada á ningún tribunal regulándose 
sus relaciones litigiosas administrativamente. No es, pues, en 
vista de la República y de sus bienes por lo que se estable- 
cieron y tuvieron un grande desenvolvimiento los principios 
tocantes ú la persona jurídica, no obstante que, en interés 
del Estado, se hubieron de crear garantías semejantes á las 
que protegían á los particulares, y de las cuales el jus prce- 
diatorium nos ofrece un ejemplo. 

Pero una vez establecida definitivamente para las ciuda- 
des dependientes, la institución de la persona jurídica se 
extendió poco ú poco para casos por los cuales no se pensó 
en introducirla; aplicándose á las antiguas cofradías de sa- 
cerdotes y de artesanos; por via de abstracción después, al 
Estado, que, bajo el nombre de fisco, fué tratado como una 
persona, sometido á jurisdicción; y finalmente, á sujetos de 
una naturaleza ideal, tales como los dioses y los templos. 

Esta última aplicación recibió ámplias y numerosas 
exenciones bajo el imperio del cristianismo; éntrelos pueblos 
germánicos, la institución, no solo se conservó, sino que 
hubo de desenvolverse ventajosamente, porque encontró re- 
lajados los vínculos del Gobierno y los espíritus propensos á 
formar asociaciones libres de todo género. En los tiempos 
modernos, la centralización de la autoridad ha operado una 
reacción sobre las corporaciones y disminuido su importan- 
cia, sin cambiar, no obstante, en nada los caracteres esen- 
ciales de las personas jurídicas. 

Pasemos ahora á la enumeración de las principales cla- 
ses, reconocidas por el derecho romano. 

I. Comunidades.— Una vez la Italia bajóla dominación 
romana, se encontró dividida en un gran número de ciuda- 
des, cada una de las cuales tenia su territorio; de suerte que 
durante mucho tiempo estas fueron la sola unidad comu- 
nal. Todas estas ciudades eran consideradas como verdade- 
ros Estados, si bien bajo la , dependencia de Roma, y, aun 
muchas de ellas, los municipios, Rabian tenido otras veces 
una independencia, que no perdieron hasta mucho más tar- 
de. Esta Organización es en su conjunto extraña al derecho 
moderno, y son contadas como rarísimas excepciones las 
aplicaciones de pormenor que hoy pueden hacerse de ella: hé 



aquí sobre la materia las expresiones más notables de las 

fuentes. 

Ciüitas{a). 

Munieipes (b). 

Esta frase se encuentra más repetida que la áemunici- 
pium, y los jurisconsultos se sirven de ella con más frecuen- 
cia* por el motivo, ó es uno de ellos al ménos, de que se aplica 
á la vez á los ciudadanos de los municipios y de las colonias, 
siendo tan usual que designa la ciudad aun por oposición á 
los habitantes considerados como individuos (c). 

Respublica {d). 

En tiempo de la constitución libre, esta palabra, empleada 
sola, significaba la República romana; mientras que en los 
jurisconsultos clásicos, por el contrario, quiere decir una 
ciudad dependiente. 

Respublica cimtatis 6 municipii (e). 


(a) L. 3, 8, quod cuj. univ. (‘II, 4). L. 6. § I, de div. rer.- (l, 8). L. 4, 
G. de j. reipub. (XI, 29). L. I, 3. G. de vend. reb. civ. (XI, 33). 

(&) L. 2; L. 7. pr., L. 9, quod cuj. univ. (III, 4). L. 15, § I, de dolo 
(IV, 3), (véase i). Gayo III^ § 15. — Municipium se emplea también en 
el mismo sentido, por ejemplo, en la L. 22 de fldcjuss. (XLVI, I). 

(c) L. I, § 7, de.quaes. (XIVIII, 18). «Servum muyiicipium posse in 
caput, torqueri saepissime rescriptum est: quia non sit illorum 

servus, sed reipublicrp,. Idemque in ceteris unis oorporum dicendum 
est: necenim plurium servus vide tur, sed corporis.» Aquí munici- 
pes es sin duda sinónimo de respudlica^ opuesto á los cioes particula- 
res, y á éstos se les denomina illorum (Sobre el principio mismo sen- 
tado en esta ley, comp, L. 6, § I, de div. rei., I. 8— Hay un texto en 
el cual la distinción entre munieipes y municipia no es sino aparen- 
te, (Ulpiano XX, § 5): «Nec municipia nec municims heredes institui- 
possunt, quoniam ineertum corpas est, etc.» — Ulpiano dice que la ins- 
titución de heredero es nula, sea que el testador haya empleado la pa- 
labra ó la palabra munieipes^ por esto no hace Ulpiano 

aquí ninguna distinción, como lo prueba el motivo mismo de sus deci- 
siones. 

Úfi L. I. § I; L. 2. Quod cuj. un. (III, 4). L. I. G. de deb. civ. (XI, 32). 
God. Jnst. lib. XI, tít. 29, 32. 

(e) L. 2 C. dedob. civ. (XI, 32). L. 31. § I, de furtis (XVII, 3). «... rei- 
publicío mnnicipU aüenjus... Idem que«scribit et de eetoris rebus pu- 
blicis deque sociotatibus.» Los cootere rcipublicse, son los coloniio, lora 
cencililuaba , etc. ' 



— 68 - 


Commune, communitas (f). 

Independientemente de las ciudades mismas queconstitu- 
yon las comunidades principales, algunas de sus partes inte- 
grantes aparecen como personas jurídicas, y son: Cariceó 
decuriones. Se toman estos ya como simples individuos, por 
oposición á la ciudadr^r), ya como la ciudad misma que ellos 
solos representan y administran {h). Algunas veces figuran 
también como corporación particular en el seno de la ciudad 
y poseyendo bienes propios {i). 

{Vid. Los lugares no tienen ninguna independencia polí- 
tica, porque siempre pertenecen al territorio de una ciudad (■/); 


{f} Wassenaer, p. 409: 

{g) L. 15, § I, de dolo (IV, 3). «Sed, au in municipes do dolo detur- 
actio, duhitatur. Et puto, ex suo rpiidem dolo non posse dari: iqnid' 
enim municipes dolo f acere possunid- Sed si quid ad eos pervenit ex 
dolo eorniu, qui res eorum administrant, puto dandam. De dolo autem 
decurionurn in ipsos decuriones debitur de dolo actio.» 

(/i) L. 3. quod cuj. un. (III, 4). «Nulli permittetur nomine ciüitatis 
vel curku experiri nisi ei cui lex permittit, etc.» 

{i) L. 7, § 2, qued cuj. un. (III, 4), «In decv^rionibusvel aliis univer- 
sitatibus niliil referí, etc.» L. 2. G. de prsed. decur. (X, 33). 

(i) L. 30. ad munic. (L. I). «Qui ex vico ortus est, eam patriara in- 
telligitur liabere, cui reipubUcce vicus Ule resp)ondei.« Así pues, el 
vicus no es sino una dependencia de una 7'espuNica, lo cual no está en 
oposición con Festus, v. Vici... Sed ex vicis partim habent rempub. et 
jus dicitur; «partim niliil eorum, et tamen ibi nundine aguntur, ne- 
gotii gerendi causa, et magistri vici, item magistri pagi quotannis 
iiimt.» Ellos tenían, pues, en mayor ó menor número los elementos 
. integrantes de la comunidad, y puede ser que deban colocarse en pri- 
mer lugar los llamados /bm j C07iciliabula {y éa.se la. nota n). Laju- 
risdiclio, déla cual se habla aquí, no era ejercida icor una magistra- 
tura local, y los magistrados de las ciudades se trasladaban á los vici 
para administrar justicia. — Difiere este orden de hechos esencialmente 
del de Alemania, porque aquí las ciudades y aun las parroquias y las 
agregaciones de paisanos sin ciudad, forman otras tantas comunidades 
independientes délas ciudades. (Gmp. Eichhorn,deutsches Privatreclit 
§ 379, 380); y aun cuando, por excepción, los lugares dependieron de 
la ciudad, era en virtud del derecho señorial, es decir, de una organi- 
zación extraña al sistema romano. Tenemos, además, una división geo- 
gráfica desconocida de los romanos, que son losMarkgenossenchaften. 
Gomp. Eichliorn, deutsches Privatrecht, § 168, 372. 
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' sin cmlxirgo, son personas jurídicas capaces de poseer 
(fe) y de presentarse en juicio (^). 

Pora, coaciliabula, castclla. Estas localidades, por su 
extensión é importancia, ocupaban un punto intermedio en- 
tre las ciudades y los lugares, pertenecían tam)3ien al terri- 
toi;io deunaciudady tenian desde luego el derecho de cor- 
poración (/n). ^ , 

En su consecuencia, provincias enteras fueron considera- 
das como personas jurídicas, es decir, como grandes comu- 
nidades {n). Los agrimensores designaban las comunidades 
y nombraban las colonias, publícoe personoe, expresión que 
nos muestra su existencia política como fundamento de su 
personalidad en derecho privado («). 

§ LXXXVIII.— Jurídicas. Su historia. 

(Continuación.) 

II. Asociaciones voluntarias. 

A. Sociedades religiosas. A esta clase pertenecen los cole- 
gios de sacerdotes, llamados también colegios de templos, y 
las vestales; tanto unos como otros podian adquirir y recibir 
por testamento (a). 


(7i) L. 37, § I, de leg. (XXX, un.) «Vicis logata per inde licere ca- 
pere acque civitatibus, rescripto imperatoris nostri signiñeatur.» 

(b L. 2, G. de jurejur. proptor cal. (II, 59). «Sino pro alicj[uo corpo- 
re, vel vico, vel alia universilate.» 

(m) Es singular que las fuentes del derecho Justinianeo no hablen 
de estas comunidades. De ellas se hace niGiicion en la Tabla do Hera- 
dea, en la Lex Gallia Cisalpina y en Paulo, IV, 6, § 2. 

(??') Código Teodosiano, lib. 2, tít. 12; Dirksen, p. 

(>7) Aggenus, ap. Goes., p. 56. «Quredam loca feruntur ad iiuhlícas 
pey sonas attinere. per sonce pabliC'C etiam colonire vocantur, qum 

labent assignata in alicuis finibus quaedam loca quse solemus pracfec- 
uius appelare. Harum pr<a 3 fecturam propíctates manifesté ad coto- 
no.s pti tinent, ctc.« (coZo;¿¿ por colonia dcl mismo modo que antes 
/nnnocipcs, (notas h. c. y g). Esto se rejjrodnce casi litcralmcritop. 07. — 
A-ggcaii.:) p. 72. «llíoc inscriptio videtur ad personayyi colonice ipsi/cs 
Pij tinci o qno uuUovnoilo abaUonari possunt a reimblica: ut si qui.s in 
tnld.im aiit balnearuni adjimgitur: hahont 

ct l•ospllbl. loca snbiu-bana ¿nopainfunsríhas desti)iata.>í 
{a) Hyginiis, p. 200, cd. G(Xísii: «Virgiiiura queque Veslalium et 
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B. Sociedades de funcionarios. —Los oficiales subalternos 
encai*gados por los magistrados de funciones diversas re- 
unióronse desde luego en corporaciones (§ 87); existiendo’una 
sobretodo, cuyo personal é importancia tendían continua-' 
mente á acrecentarse; quiero hablar de los escribientes ó co- 
piadores, que empleados en todas las ramas del servicio pú- 
blico, llenaban cerca de los particulares funciones análogas 
á las de nuestros actuales notarios {b). Tenían diferentes 
nombres tomados de diversos empleos, tales como lihrarii 
fiscaleSy censuales; no obstante que, el más-usado era el de 
scriha. Se dividían en decurice^ pero si esta palabra genéri- 
ca (c) se les aplica especialmente, es un hecho accidental tan 
solo; así deeurice sin ninguna adición, ya bajo la República, 
y después siempre bajo los emperadores, designaba las cor- 
poraciones de escribientes; llamándose los miembros de estas 
corporaciones decuriati y más tarde decuriales. En Roma, 
y luego en Constantinopla, dichas personas obtuvieron dis- 
tinciones y privilegios que se explicaban por su posición (d). 

C. Asociaciones industriales (e).—K ellas pertenecen las 


sacerdotum quídam agri vectigalibus redditi simt et locati.» — L. 38,. 
§ 6 de leg. (XXXII, un.) Un fideicomiso había sido constituido en los 
siguientes términos: «MM. sol. reddas collegio cujusdamtempU. Quas- 
situm est cum id collegium postea dissolutum sit, etc.»' — Comp.. 
Wassenaer, p. 415. Dirksen p. 50, 118 y 118. 

(6) Niebuhr, Romische Gesch., t. III p. 349-353. Savigny, historia del 
derecho romano durante la edad media, t. I. § 16, 111 y 140. — Comp. 
J. Gothofred. in Cod. Theod. XIV, 1. Dirksen p. 46, 58. 

(c) Decuria significa propiamente un colegio compuesto de diez per- 
sonas, y también un colegio en general, cualquiera que sea el número 
de sus miembros. Esta expresión se aplica además al senado de Roma 
y al do las ciudades, y luego á los judices; pero de ordinario se servían 
de ella para designar las corporaciones de escribientes. 

(d) He aquí los principales textos relativos á estas decurias; Cicerón 
In Verrem III, 79, ad Quintum fratem II, 3.- Tácito Ann. XIII, 27. Suete- 
nio, August. 57. Claudio I.— L. 3. § 4 de B. P. (XXXVII, 1). L. 22 de 
fidejuss. (XLVI, 1) L. 25, § 1. do adqu. vel om. her. (XXIX, 2). Cod. 
Jut. XI, 13. Cod. Theod., XIV, 1. — V. Averanius Interpret. II, 19. § 1- ‘ 

(e) Niebuhr, t. III p. 349. Dirksen, p. 34, sig.— Sobre las corporacio- 
nes en la actualidad y acerca de su capacidad de poseer. Cmp. Eichhorn,. 
deutsches Privatrecht, § 371-373. 
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antí'^uas corporaciones de artesanos que continuaron subsis- 
tiendo siempre y de las cuales, las de los «herreros, por ejem- 
plo tenían privilegios especiales f/); corporaciones nuevas 
como las de los panaderos en Roma y la de los banqueros 
en Roma y en las provincias {g\ cuyos elementos eran de la 
misma naturaleza, lo que servía de base á sus asociaciones, ’ 
pero no comunes; pues cada uno trabaja, como hoy sucede, 
por su cuenta. 

Rabia también empresas industriales formadas en común 
y bajo la forma de personas jurídicas, las cuales recibían 
generalmente el nombre de societates; y siendo su naturaleza 
puramente contractual, engendraban obligaciones que con- 
cluían por la voluntad, así como por 1^ muerte de uno solo 
de sus individuos. Algunas de ellas obtuvieron el derecho de 
corporación, pero conservando siempre el nombre de soeie- 
tates (h); contándose en su número las sociedades para la 
explotación de minas, salinas y la percepción de los impues - 
tos (i). 

D. Asociaciones amistosas, sodalitates, sodaliUa, colle- 
gia sodalitia (fó).— Catón el Viejo, citado por Cicerón, dice 


L. 17, § 2 de excus. (XXVII, 1). L. 5, § 12 de j. immun. (L. 6). 

{g) L. 1, pro quodcuj. univ. (III, 4). L. 5, § 13 de j. immun. (L. 6).— 
Ni las antiguas ni las nuevas corporaciones de artistas deben ser mi- 
radas como elementos de la comunidad municipal ó como teniendo de- 
rechos políticos. En los estados de origen germánico, estas corpora- 
ciones por el lugar que ocupan y por la importancia que se les atri- 
buía, pueden ser asimiladas á las tribus romanas, en lo cual, difieren 
esencialmente unas de otras. 

(h) L. 1, pr. § 1 quod cuj. univ . (III, 4). L. 3, § 4 de B. P. (XXXVII, 1). 
L. 31, § 1 de furtis (XLVII, 2), (véase más arriba § 87, c). En la L. 1 
pr. cit. se debe leer con Haloander: «Ñeque societatem (Flor. socieÉas)^ 
ñeque collegium ñeque hujusmodi Corpus passim ómnibus babere con- 
ceditur. etc.» Para distinguir las sociedades puramente coníi'actuales 
corporación, se las llama algunas veces pivatce soeietates. 
L. 59, pr. pro soc. (XVII, 2). 

♦ ^ (III, 4). L. 59, pr. pro soc. (XVII, 2). 

(7c) Esta última expresión se encuentra en la L. 1, pr. de coll. 
(XLVII, 22). Haloander leo sodalitia (sin collegia) y esta versión parece 
según la glosa, ser la do la Vulgata, bien que muchas antiguas ediccio- 
nes digan, como el manuscrito de Florencia, collegia sodalitia, por 



á fiírmarso siendo ól ya anciano, y so go:^a on 
|MV'S(';:(:'u'ii' »slas cí>mo teniendo por objeto comidas modestas 
poi-o nlegro'-', y sognn las costumbres primitivas, estas re- 
nnion''s i’ocorda])an las ceremonias religiosas hechas en co- 
mún (0- llama hoy clubs-, y si cji lo sucesivo 

!inn representado menos inocencia ó han sido peligrosas 
para el gobierno, no debo creerse que hajm habido bajo el 
mismo nombro muchas instituciones diferentes, sino que se 


lian modificado con el carácter general déla época. Los an- 
b\gn os clubs so convirtieron en los tiempos difíciles en puntos 
de reunión para las facciones políticas, yes indudable que 
también se crearían algunos con este solo objeto; causas que 
nos explican por qué fueron más de una vez prohibidos. En los 
momentos de agitación las plazas públicas eran invadidas por 
1 j.;- clubs y los colegios de escribientes; el Senado los man- 
dé sopm-ai-se y propuso al pueblo una ley con el objeto de 
sancionar su decreto con la amenaza de un publicum jucli- 
ciiua {m). Los collegia fueron entonces generalmente aboli- 
dos (;¿). 


t jomplo: Vonot; 14S5. Luged. Fradin,, 1511. Las palabras collegia, soda- 
aUa nevo milite^ faltan en mi manuscrito, cpic dice sólo: ne x>atiant,ur 
(-oUegia in, cjistris haheant; pudiendo atribuir esta laguna á la re- 
petición do la palabra collegia que vicno después. Por lo demás, soda- 
’itia sin ninguna adición, tiene en su apoyo graves autoridades, y su 
omisión en las fuentes del derecho es puramente fortuita. 

(d Cicerón, do scnect. c. 13. Catón liabla en estos términos de los 
laceres de la vejez; «Sed quid ego alios? ad meipsum jam reyertar, 
tbñmnm luabui semper sodales; sodalitatcs autem me qumstore consti- 
tuto simt, saerís Idaíis Magna) Matris acceptis; epulabar igitur cum 
mdalibus omnirio modicc, sed erat quidam fervor a)tatis, qua progre- 
diento omnia íicnt in dies mitiora; noque enim ipsorum conviviorum 
deloctationom voluptatibus corporis inagis, quam ca3tu amicorum et 
•=^ormonibns metiebar.» Festo, v. Sodales, refiero diversas etimologías, 
le las cuales so desprende se trataba de comidas en donde cada uno 
contribuía por su parte (á escote). 

(m) Cicerón, ad Quintnm Fratrem II, 3; «Se. factura est, ut sodalit#- 
tes deouriaíiipic disce derent: Icxque dciis ferretur, ut qui non disces- 
slssent, pena queo est dev itenerentur.» 

(a) Asconins, in GorncUanara (p. 75, cd. Orelli). «Froqacnter tnm 
etiarn cíctus fc.ctlosornm liominum sino publica auctoiñtato malo pú- 



También sabemos perlas fuentes del dei -eolio que 
principio ninguna asociación podia formarse sin la autoriza- 
ción expresa del gobierno, difícil y nada común en su adqui- 
sición- las asociaciones ilícitas se convertian en criminales y 

eran castigadas como críWCAyi extraordinarium {o). Se ha 

creído se trataba aquí de la abolición general de las corpora- 
ciones, pero nunca se ha procurado abolir, por ejemplo, las 
antiguas de artesanos ó los colegios de sacerdotes; la ley solo 
se dlrigia contra los clubs peligrosos para el gobierno, y es 
evidente que si no les designa de un modo más concreto, es 
porque el hecho era de pública notoriedad {p). Sin embargo. 


Mico fiebant; propter quoel postea collegia. Se. et puribus Icgibus sunt 
sublata, practer pauca atque certa, ejuíe utilitas civilitatis desiderasset 
qiiasi, ut fabrorlim fictorumqiie» (al. lictorunque, lectura que parece 
preferible, porque fictor expresa la escultura de una manera abstracta, 
y los alfareros, cuya corporucion era muy antigua, se llamaban ficjuli. 
Crap. Plinio, Hist. Nat. XXXV, 12).— Asconio in Pisonianam (p. 7, ed. 
Orelli)... «qui ludí sublatis collegiis discussi sunt. Post novem deinde 
anuos, quain sublata erant, P. GLodius, trib. pl. lege lata recüluit 
collegia. ** 

{o) L. I, 2, 3, de coll. et corp. (XLVÍI, 22). L. 1, pr. quod cuj. un 
(III, 4). Guando una asociación de este género se hallaba reprimida por 
falta de autorización, no ha existido nunca como persona jurídica, y 
sus miembros pueden naturalmente retirar los fondos que hubieran 
aportado, dividiénrlolos entro sí. L. 3, de coll. et corpo...«perniitíittur 
eis, cum dissolventur, pecunias communes si quas habont, dividere...» 
Muchos autores han deducido erróneamente de aquí, que cuando una 
corporación realmente constituida se disuelve, sus bienes deben sieni- 
pie dividirse entre los miembros existentes; pero en nuestro texto solo 
se cita una reunión de hecho formada por varios individuos, no do una 

coipoiacion organizada. Gomp. Marazoll en Grollmans und Lohrs Ma- 
gazin, t. IV, p. 207. 

Dirk. solire los hechos históricos relativos á esta prohibición, 

los col'^n--^' Asconio (nota n) so jpodria crcr que todos 

cxccnt^°7^ fueron abolidos, salvo un pequeño nümero especialmente 
pasaie^'^ preciso no atender extrictajuento y á la letra este 

fl-ui,. probable que una siquiera de las antiguas socie- 

n. - t ^^^Primida. En cuanto ú las creadas liara la 

» es aun monos probalile y do todo paulo in;ul- 

) isi ) paia os colegios do sacerdotos (luc, sinombai’go, so eiuumt ra- 
jan eompieiu idos en la prohibición, según el texto de Asconio. 
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las reglas contenidasen las fuentes, tienen una doble significa- 
ción que no resulta clara de sus términos. Desde luego nin- 
guna asociación puede sin permiso del gobierno, convertirse 
en persona jurídica; regla importante la cual subsiste todavía 
en el derecho moderno y que es independiente de los fines de 
la asociación, inocentes ó criminales. Después las asociaciones 
no autorizadas son prohibidas y perseguidas criminalmente; 
pero esta disposición no alcanza sino á las asociaciones real- 
mente peligrosas, ó sospechosas al menos, y la cualidad de 
persona j urídica es de un orden secundario: contra las aso- 
ciaciones puramente industriales nunca hubo pena al- 
guna. 

Los antiguos clubs de la República parecen mostrar cierta 
analogía con la institución mucho más reciente de los colle- 
gia tenuíorarri] asociaciones que se reclutaban en las clases 
inferiores, se reunían una vez por mes, y mensualmente tam- 
bién, sus miembros pagaban una cuota: nadie podia perte- 
necer al mismo tiempo á varias de estas asociaciones, y en 
cuanto á los esclavos, les era permitida la entrada siempre 
que fuese con el consentimiento de su señor {q). 

Todas las corporaciones artificiales tienen un carácter co- 
mún: creadas á semejanza de las ciudades podían como ellas 
poseer y hacerse representar, que es lo que constituye en 
realidad la persona jurídica (r). Entre ellas, según queda di- 
cho (§ 86), hay unas que responden á necesidades constantes, 
como los colegios de sacerdotes, las decurias y las corpora- 
ciones de artesanos, y otras que atienden tan solo á exigen- 


(g) L. I, pr. § 2; L. 3, § 2 de coll et corp (XLVII, 22). Se ha hecho uso 
respecto á los collegia tenuiorum de la regla según la cual las inmu- 
nidades concedidas á muchas corporaciones de artesanos, lo eran solo 
á los miembros más pobres {tenuiorihus) y no á los ricos, quienes in- 
dependientemente de su profesión, tenían una fortuna capaz de sopor- 
tar las cargas municipales. L. 5, § 12 de j. immun. (L. 6). 

(r) L. l.% §1, quod cuj. un. (III, 4). «Quibus antem permissum est 
Corpus habere collegii, sive cujusque alterius eorum nomina, pro- 
pium est, ad exemplum reipublicoe^ habere res commimes, arcam com- 
munem, et actorem sive syndicum, perquem, tanquam iri reipuUica 
quod communiter agi flerique oporteat, agatur, fíat.» 
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das acddentales y pasajeras como las societates y las sola- 
ditatesy obra principalmente de una determinación arbi- 
traria. 

En cuanto á la fraseología, ya he definido algunas deno- 
minaciones especiales (ducurim, societates, sodalitates); pero 
hay dos nombres genéricos que se aplican indeferentemente 
á todas las sociedades y son coIIbqíutyi y corpus, de lós cuales 
ya hemos visto (notas ayk) los collegia templorum y los co- 
llegiasodalitia- y si alguna vez se distinguen corpas y colle- 
gium, es porque cada corporación llevaba únicamente uno 
ú otro de estos nombres, no obstante que la elección es acci- 
dental. Cuando leemos v.g., ñeque eollegium ñeque Corpus 
habere conceditur (nota h), quiere decir: toda asociación no 
autorizada, está prohibida cualquiera que sea el título que 
lleve, eollegium ó corpus (s); donde vemos que estas dos pa- 
labras designaban una corporación artificial en oposición á 
las comunidades {t). 

Los miembros de una corporación con relación á los de 
otra, se llaman collegoe (t¿), y también sodales, que tiene des- 
de luego una significación más ámplia y un origen más anti- 
guo que sodalitas (v); y tomado en absoluto de las denomi- 
naba collegiati et corporati (w): los miembros de las diversas 
corporaciones de que me he ocupado se llamaban Decuriati, 
Decuriales (nota d) y Socií (nota /^). El nombre genérico de 


(s) L. I. pr. § I quod cuj. un. (III 4) (véase antes nota h) rubr. tít. 

nig. de oollegiis et corporibus (XLVII, 22). L. I, pr. § I; L 3. § I, 2, cod.; 

L. 17, § 3. L. 41, § 3 de excus. (XXVII, I). L. 20 de reb. dub. (XXXIV, 5). 

egun Stryk us. mod. XLVII. 22. § I, se llama corpus una corporación 

orma a de muchos collegia, Fraseologia, que no es en manera alguna 

accidental: en nuestras universi- 

^ conjunto de la corporación se llama corpws academicum y cada 
lacultad eollegium. 

(^LVIII, 18). 

M A It ’ ^ (XXVII, 1). Fragm. Vatic, § 158. 

A antiguamente los Sodales Títii ó TatU, después los So- 

L. 4, do coll.üt 

existia ya en 

(w) L. un. C. de priv. corp. (XI, 14). L. 5. C. de común. (IV, 03). 
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todas las corporaciones sean comerciales 6 no es universi- 
tas (.r); y la persona natural ó el individuo en oposición á la 
persona jurídica, se singv.la.ris persona{tj). 

III Fundaciones ó personas jurídicas ideales f§ 8G). Bajo 
el imperio del cristianismo las fundaciones piadosas, rodea- 
das do ¿jU'ande favor, recibieron numerosas extensiones y apli- 
cación muy varia; bien que en las fuentes del derecho no ve- 
mos ninguna palabra genórica que las designe, pues la de 
pía cor por a es de creación moderna (^). Para que sobresal- 
gan mejor por via de oposición sus caractéres generales, con- 
viene examinar el estado de las cosas antes del cristianismo. 
Ejj los tiempos antiguos se encuentra muy rara vez esta 
especie de persona jurídica, y hé aquí lo que se sabe sobre 
fundaciones religiosas en esta época. Ciertos dioses tenían el 
privilegio especial de poder ser instituidos herederos {aa\ por 
esto vemos fideicomisos válidamente instituidos en favor de 
un templo {bb),los esclavos y manumitidos de un templo, bien 


{.y)) Rubr., Dig. lib. III, t. IV. L. I, pr, § 1, 3; L. 3; L, 7, § 2, cod. (so- 
bre la L. 2 cit., Comp, Schulting, notae in Dig.) — Es una de las nume- 
rosa^ acepciones de esta palabra que designa toda reunión de perso- 
nas, cosas 6 derechos (§ 50 nota n), por lo cual no responde únicamen- 
te á la idea de la persona jurídica. En la L. í. G. do Judasis (1. 9), por 
ejemplo, las palabras loniversitas Jucleorum in Antiochensium civita- 
íe, significan la totalidad do los judíos habitantes de Aiitioquía (univer- 
JacUei) y do ningún modo una persona jurídica, pues el texto mis-. 
mo de la ley niega esta cualidad y los declara incapaces de recibir un 
legado. Gomp. Ziunrner .^Rechtsgescliichte. t. I, § 130. 

(í/) L. 9, § I, quod metus (IV, 2). 

{z) Se enumeran muchas en la L. 23, G. de SS. eccl. (I. 2).L. 35, 46. 
G. de ep. ct cler. (I, 3). Sobre este asunto véase Mühlenbruch. t. I, 
p. 20i; SchiIling. Institutionem t. 11, §49. — También es cierto queso 
lee en la L. 19. G. de SS. eccl. (I, 2): «donationes superp¿¿5 causis fac- 
tm;» pero estas palabras se aplican alñn piadoso de la donación, y no 
al donatario como persona jurídica. 

{aa) Ulpiano XXII, § 6. Déos heredes instituere non possumus, prae- 
Ur eos quos Seto, constitutionibus principum, instituere concessum est: 
sicuti Jovem Tarpejum, etc.» 

(hh) L. I, § I, de annuis leg. (XXXIII, I). Uit fldecimiso dejado á los 
sacerdotes y sirvientes de un templo determinado, y su validez se jus- 
tifica como sigue: «Respondit... ministerium nominatorum designatum; 
ceterum datum templo. y> 



fliie la propiedad de los esclavos puede ser do dorcclio eornnn 
A todos los templos y muy diversa del privilegio de los testa- 
mentos(cc). Ahora bien, ¿cónío explicar la diferencia de princi- 
pios en cuanto al establecimiento y condición do estas perso- 
nas jurídicas? Desde los tiempos del paganismo los romanos 
no eran indiferentes en materia de culto religioso; pero el cul- 
to tocaba al Estado y su caja era la que ofrecía á sus espensas 
las ceremonias en Roma, así como en las ciudades se verifl- 
caban á cargo del Tesoro comqjp; y puede ser que hubiese 
bienes del Estado ó de las ciudades cuyas rentas estuvieran 
afectas especialmente á las necesidades del culto, sin que la 
propiedad dejara de pertenecerles (§ 87, p). El cristianismo 
condujo á otro muy distinto orden de cosas, explicando el 
cambio suficientemente, su unidad, sU independencia y el im- 
perio absoluto que ejerciera sobre las conciencias. En cuanto 
á las instituciones de beneficencia del tiempo de la República, 
la caridad las presidia ménos que la política, ofreciéndonos 
un testimonio de este aserto las sumas inmensas que el Esta- 
do y ciertos magistrados consagraban al mantenimiento y 
los placeres délas clases inferiores. Después, algunos empe- 
radores crearon instituciones de beneficencia, pudiéndose ci- 
tar como ejemplo de gran fundación la de Trajano parales ni- 
ños pobres en Italia; pero eran estos actos individuales, ais- 
lados y pasajeros, estando reservado al cristianismo asignar 
como un fin de la actividad humana, la caridad en sí y darle 
cuerpo por fundaciones independientes y duraderas. 


(ce) Varón, de lingua latina, lib. VIII (al. Vil). G. 41, rruioro domos- 

lai que la lenf^na no tiene analogía, y da eonio ejemplo, que entro lo.? 

nom )res propios muchos derivan de los do ciudades, otros no, 6 los 

no^ liabcnt ab oppidis; rlii aut 

fi^i Tion ut debent haljcnt. Habont pleriquo libortini a nimii- 

sbeietatum et fanormn s^rvi, non serva- 

ve Pertione rationem.» Este pasaje promueve otra dilicnltad g;r.a- 

Gmcil ^ objeto. Véase también Gi-eeron, Di\ína. iu 

r'Mo^tinnn’ donaciones hoclias á los dioses, sobre lo cual se; 

, \ ' no tiene ningMina relación cóií la cai)a(Mda(l de. 

fu M- a oaayoria estaban eoasa.yi'.adas y ]»ii('>ía.s así 

I - \ " *^'^*'('^*^^10, no implicando en manera alguna la proi)iiHlad del 
Uios donalario. 
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Bajo los emperadores cristianos, los establecimientos re- 
ligiosos se nos presentan como personas jurídicas; pero ?es 
posible seiitar el principio de la personalidad? ó, en otros tér- 
minos, ¿en dónde estd el sujeto sobre el cual descansa el dere- 
cho de propiedad? Desde luego tenemos que afirmar se verifi- 
có un cambio notable: los dioses del paganismo eran repre- 
sentados como seres individuales semejantes al hombre, tal 
como nosotros le vemos sobre la tierra, y nada liabia más 
lógico y natural que atribuiBÍ3Íenes á los dioses, y considerar 
como persona jurídica el templo propio de cada divinidad, 
conccdiéndoleprivilegios(did), era seguir extrictamente el mis- 
mo órden de ideas. Mas la Iglesia cristiana, por el contrario, 
descansa sobr*e la h’' en un solo Dios y, sobre la misma y su 
revelación está fundada la unidad de la Iglesia, no habien- 
do que dar sino un paso para aplicar á la propiedad de los 
bienes el principio de unidad, idea que encontramos también 
en épocas muy diferentes, y lo mismo en la doctrina do los 
autores que en el espíritu y en los términos de las actas de 
fundación. Es muy frecuente ver atribuida la propiedad délos 
bienes eclesiásticos, yaá Jesucristo, ya á la Iglesia cristiana, 
ó al Papa como su jefe visible. Pero reflexionando un poco, se 
comprende de.sde luego que la generalidad de este punto de 
vista no se consideraba con relación al derecho forzosamente 
rcsti'ingido, y que era necesario admitir la pluralidad de las 
peusonas jurídicas, áun para los bienes de la Iglesia. Ejemplo 
do esto son las disposiciones siguientes de una ley de Justi- 
niano (ec): si un testador instituye á Jesucristo por heredero, 
entiéndase lo hace á la iglesia dol lugar en que él reside; si lo 
hiciere en Ijencílcio del arcángel ó un mártir, entiéndase de la 
iglesia á ellos consagrada en el lugar de su domicilio, ó, en 
su defecto, en la capital da la provincia; y si en la aplicación 
do estas reglas surgiera duda entre muchas iglesias, prefiéra- 
se aquella por la que el testador tuviese una devoción par- 
ticular, y á falta de esta prueba, por la más pobre. Vemos, 
pues, que aquí el sujeto de la sucesión es una parroquia de- 
ferrainada, es decir, la corporación de cristianos pertene- 
ciente á su iglesia. 


{dd) Ul])i;ino XXII, § ü. 

(ed) L.^2u, C. de SS. ccci. (1, 2). Este texto iio ostí glosado. 
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El principio se encuentra constantemente en los autorers 
•intcs de la reforma (ff), y después católicos (gg) y protestan- 
tes (hh) reconocían igualmente como propietario de los bienes 
eclesiásticos á una iglesia determinada; así, para los bienes 
de una parroquia, la corporación de los feligreses (i¿). Por esto 
rechazan la opinión de los que atribuyen á la Iglesia en ge- 
neral los bienes eclesiásticos, ó á la Iglesia episcopal todos 
los bienes eclesiásticos de cada diócesis, é invocan este argu- 
mento decisivo: relativamente á los bienes de las parroquias, 
pueden nacer diversas relaciones de derecho, como la pres- 
cripción, las servidumbres rurales, etc., que implican por ne- 
cesidad la existencia de dos patrimonios distintos. Se vé, por 
tanto, que el sujeto de la propiedad de los bienes eclesiásticos 
no es una de las materias que separan entre sí á católicos y 
protestantes; los unos y los otros se ponen de acuerdo en in- 
dividualizar la propiedad de dichos bienes, no difiriendo más 
que sobre la naturaleza y constitución de las diversas iglesias 
y de la Iglesia considerada como un todo (kk). 

Las fundaciones piadosas tienen analogía con los bienes 
de la Iglesia, pues comprenden los establecimientos destina- 
dos á recibir los pobres, enfermos, peregrinos, ancianos, ni- 


ifí) Jo. Faber, in Inst. § Niillius, de divis, rerum: jurisconsulto 
francés del siglo 14. 

González Tellez, in Decr. L. III, 1. 13, G. 2. «dícendum est domi- 
num leium eoclesiasticammrecidere penes ecelesiara illam particula- 
rcin ciii taba bona applicata sunt pro dote... Nec persona aliqua singu- 
n^^^^ tVi^ ^ominiim, sed sola commwiitas, persona antera singularis 
ut loars et memhrimi comviunitatis, habet in ipsis 
His juspitendi.» Fr. Sarmiento de ecclesira reditibus. P. I, C. I. N. 21. 
f opinio in glossis posita.» Sarpi, de materiis benelic¡arii.s 
Jenm. 1681, 16, p.91, 93. Santer. Fundara, j. ocelos. 

M T” ¿1, sb. 

p-->™ci.iak ¿ort'rci’s.Ts Tt' ^ 

Se encueiitm una muy enulita disertación soln*o ia itatToilnia on 

líol <lirorencia os á la qno so rodero la aserción dt' C. ! . 

a’ * oiiiioii. § 190, y así no coiiti‘adi(‘(^ lo ipio lie alinii.-n 

’ uiMiüfdo do anibaü oomiu\iones on ('sla iiialci-ia. 


L u ^ 
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nos y hn''rfanos (nota z). Desde el instante en que un (».sta- 
Idí'ciniionto do este género tiene el carácter de persona jurí- 
dica, debe sor tratado como un individuo, siendo esto loque 
lian bocho los emperadores cristianos. Do este modo un hos- 
pital, etc., es propietario con el mismo título que unaper.so- 
na natural 6 una corporación, y se engaüan los autores 
cuando atribuyen esta clase de propiedad al Estado, á una 
ciudad ó á una iglesia. El principio de su error es el siguien- 
te: cuando un particular dá una limosna, ó el Estado, en épo- 
cas de penuria y^care.stía, distribuye dinero ó vívore.s, verifl- 
can actos de bcneñcencia, pero de tal modo individuales y 
pasajeros, que en absoluto excluyen toda idea de persona 
jurídica. Si un Estado ó una ciudad convirtieran e.stas dispo- 
siciones en permanentes, quizá tuviesen un carácter adminis- 
trativo, pero de ningún modo jurídico, porque estos son bie- 
nes del Estado y de la ciudad, una parte de los cuales se 
consagra á este objeto en virtud de una determinación volun- 
taria y revocable: hay más; en ocasiones puede deducirse una 
suma en títulos á dicho fin, sin que por ello exista la persona 
jurídica. Si, por ejemplo, un testador impone á su heredero 
ía carga de di.stribuir durante su vida una cantidad de dinero 
á los pobres en ciertos dias del año, la disposición .será pro- 
tegida por los tribunales como cualquiera otra cláusula tes- 
tamentaria (§ 128-120); pero la persona jurídica no nace, 
reduciéndose todo á una carga impuesta al heredero sobre 
.sus bienes. Finalmente, es posible dar como base do una 
fundación piadosa la institución de una persona jurídica, y 
ordinariamente .se con.sidera este acto como una garantía de 
su duración: yo determinaré dentro de poco las condiciones 
requeridas para una tal institución (§ 89). Es costumbre apli- 
car la palabra fundación á muchos de los casos que acabo 
de enumerar y distinguir, contribuyendo la vaguedad de la 
frase evidentemente á oscurecer el pen.samiento mismo que 
se procura esclarecer; tanto que yo he empleado también 
idéntica palabra para de.signar una clase de personas jurídi- 
cas, y parecería que desde este momento suponía que funda- 
ción y persona jurídica son una cosa misma. 

Las constituciones de los emperadores cristianos testifi- 
can de la más grande solicitud en favor de las fundaciones 
piado.sas; las protegencualquieraquesea.su forma, y pro- 
curan apartar de ellas todo género de obstáculos. A este 
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efecto las reconocen como personas jurídicas á la menor 
ocasión que se ofrece, de cuyo favor podemos presentar 
al-^Linos ejemplos: Si un testador instituía herederos ó lega- 
tarios A los pobres en general, la disposición era nula, según 
el antiguo derecho romano que prohibía instituir á una in- 
certa persona; pero Vatentiniano III hizo para este caso es- 
pecial una excepción de la regla {ll). Justiniano interpreta así 
el testamento: atribuye la sucesión al hospici ^ que se cree 
tuvo presente el testador; caso de incertidumbre sobre este 
punto, al del lugar de su domicilio, y, si no lo tiene, á la igle- 
sia del lugar, pero con la carga de consagrar toda la sucesión 
al mantenimiento de los pobres. De igual modo, si un testa- 
dor instituye á los cautivos, la institución se devuelve á la 
iglesia del lugar de su domicilio, mas con la obligación de 
emplear los bienes en la redención de cautivos (mm). Aquí, 
para favorecer los pensamientos benéficos del testador, se 
defiérela sucesión á las personas jurídicas ya constituidas. 
-Justiniano puso además todas las disposiciones piadosas de 
los que morían, bajo la inmediata inspección de los obispos 
y arzobispos, A quienes encargó del cuidado de ejecutar- 
las {nn). La ley de Justiniano era conforme A la opinión ge- 
neral, que miraba el mantenimiento de los pobres como una 
de las misiones esenciales del clero. 

Los mismos principios se consignan en el derecho canó- 
nico, y los bienes dependientes de fundaciones piadosas fue- 
ron asimilados A los de la Iglesia (bona ecclesiastica), y de 
aquí se sigue los encontremos colocados bajo la tutela y vigi- 
lancia de los dignatarios déla Iglesia y que participaran de 
los privilegios de los de su natui*aleza. Por tanto, no se pre- 
tenclia nunca negar el carácter individual de las personas 
jurídicas, y es con error manifiesto como proceden los auto- 
res modernos al pensar de otro modo (oo); pues al argumen- 


{íl) L. 24, C. (leopisc, (I. 3). 

(mm) L. 49. G. dü opisc. (I, 3). 

vdi.P.,,dn«, l'i-axi.s, t, X, N. 13, p. 322-3.U 'Vn " 
T(;.vio II. ’ ‘ 
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to ya invocado para probar ta personalidad individual do las 
iglesias, y principalmente de las parroquias, so nos ofrece 
aquí con toda su fuerza: las fundaciones piadosas, frente unas 
de otras, como con relación al Estado, á las ciudades y ¿ las 
iglesias, pueden sostener una multitud de relaciones de de- 
recho que necesariamente implican su personalidad. 

Si examinamos aflóralas disposiciones del derecho mo- 
derno en la materia, veremos que los principios fundamenta- 
les no han cambiado, pero que se han introducido nuevas 
clases de fundaciones piadosas, que á su vez se hallan colo- 
cadas en una posición nueva también ante el Estado. En 
tiempo de Justiniano nos aparecen destinadas únicamente á 
aliviar la pobreza bajo todas sus formas; luego, en la Edad 
Media, tenian con frecuencia por objeto satisfacer necesida- 
des intelectuales de distinto género, y sus relaciones con la 
Iglesia han debido por fuerza perder su carácter exclusivo. 
Además, el mantenimiento y alivio de los pobres se convirtió 
en uno de los deseos más vivos y más importantes del Es- 
tado, y las fundaciones, aun las de pura caridad, están, con 
relación al Estado y á la Iglesia, en una posición distinta á la 
que tuvieron en la época de Justiniano. De cuanto precede 
resulta que hoy dia las fundaciones piadosas son del mismo 
modo que las corporaciones y como ellas personas jurídicas 
también; no obstante, no eran corporaciones, y no se las 
debe semeter á un régimen igual. 

IV„ El fisco.— Desde los tiempos de la República, el Esta- 
do, considerado como sujeto del derecho de bienes, se lla- 
maba cerariunij porque todos los derechos de esta especie, 
en su aplicación práctica, se resolvían en ingresos y gastos en 
la caja del Estado. Cuando apareció el régimen imperial, se 
hizo entre los emperadores y el Senado, como representan- 
tes de la República, una división de las provincias y también 
de las recaudaciones y cargas principales del Estado; el teso- 
ro del Senado continuó llamándose ¿craríti/n, y al del empe- 
rador se denominó fiscas (pp); Esta última denominación 


(pp) Es decir, los bienes que poseía como emperador y que además 
no eran tampoco de su dominio privado (res privata principis). 
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nació porque el sentido primitivo de la palabra ftscus es ca- 
nasta cesto de mimbres; y sirviéndose los romanos de ellas 
para conservar ó trasladar las cantidades considerables, se 
llamó JÍSCUS& cada caja, y la del emperador Ccesaris /lscus 
y como era muy frecuente ocuparse de ésta más que de nin 
^una' otra, se concluyó por llamarla Jiscas simplemente. 
Cuando andando los tiempos el emperador reunió bajo su 
mano todos los poderes, el tesoro del Estado, agregado al del 
emperador, se denominó üseus, y la palabra cerartrim hubo 
de perder su significación primitiva {qcf). 

§ iJOWyi.— Personas jurídicas.— Su nacimiento y muerte. 

Las condiciones para el establecimiento de las personas 
jurídicas no tenían siempre necesidad de fijarse por una re- 
gla positiva; puesto que, la mayor parte de las comunidades 
son tan antiguas ó más que el Estado mismo (§ 86), y las cons- 
tituidas después lo son siempre por un acto político, como 
la colonice deductio entre los romanos, y no según ninguna 
regla de derecho privado; en cuanto al fisco, nadie preten- 
derá inquirir el origen de su forma. 

Para las restantes personas jurídicas, es principio segui- 
do el de que no basta el acuerdo de muchos individuos ó la 
voluntad del fundador, sino que además es requisito necesa- 


{qq) La fusión de ambos tesoros públicos se verificó, sin duda, gra- 
dualmente, ó, al minos, es imposible fijar exactamente la época en que 
tuvo lugar. Hasta Adriano la distinción existe en los nombres y no de 
echo. Tácito, Ann. Vi, 2. Plinío, Panegyr. G, 42. Spartianus Adrián. 

•5 y, sin embargo, liajo el reinado de Adriano un s. c. habla del 
flacas, en domle debiera emplearla palabra oxraríum., á propósito del 
< oree 10 sobre los eadiica. L. 20, § 6, de pet. hcr. (V. 3). Después seem- 
p can mi 'Stintamciite ambas expresiones para designar el único tesoro 
puMico, el del emperador § 13. Y. de usuc. (II, 6). L. 13. pr. § 1,3:4.; 

40 ^ ‘t’ V'V' V’' ti). L. I, § 9 ad L. Cora, do falsis (XLVHI, 

, ‘ prreer. (Víl, 37): Es ]>astante extraño hallaren 

b nú.nca . le Paulo V, 12: de juro lisei et populi; poro esto no indica 
su lu-mpo no mkí diera la distinción, y solo que e.upleaba Paule 
(raso lii dórica inentc. 
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rio la autorización del poder supremo del Estado, autoriza- 
ción tácita ó expresa, resultado de un reconocimiento formal 
ó de una tolerancia manifiesta, todo lo cual se considera 
como regla general; pero las penas qne castigaban la tenta- 
tiva de constitución indebida de una persona jurídica, son 
menos generales y nunca se uplican á las corporaciones in- 
dustriales ni á las fundaciones (§ 88, o). Para formar un co- 
llegiam propiamente dicho, una corporación voluntaria 
(§ 88), se necesitan tres miembros á lo menos, (¿z); debién- 
dose entender en su principio, porque una vez constituida 
una universitas, puede continuar aun con un solo indivi- 
duo {b). 

El principio que acabo de sentar sobre la necesidad de la 
autorización del gobierno,, ha sido objeto de diversos ataques 
en nuestros dias, no aplicándolo á las corporaciones, ya á 
causa de numerosos textos romanos, ya en razón le los pe- 
ligros que podrían traer para el Estado corporaciones funda- 
das sin ningunaclase de inscripción ó registro, pero sí para 
las fundaciones piadosas; siendo los argumentos que se le 
ponen los siguientes. El derecho romano deja á los particu- 
lares facultad ilimitada para constituir dichas fundaciones; 
además tenian un carácter esencialmente laudable, .sin que 
pudieran nunca llegar á ser peligrosas, y se reclama la mis- 


ta) L. 85, deV. S. (L, 15), «Neratíiis Priscus tres facere existimat 
collegium: et hoc magis sequeirJum est.» Pocos principios liay en el 
derecho romano, tan frecuentemente citados como este aun entre gen- 
tes que no son jurisconsultos. También so entiende de ordinario por 
familia la reunión de tres esclavos al menos. (L. 40 § 3 de V. S. L. 16); 
solo por excepciones como en ellnt.de vi («aut familia tua dejecit,» 
un único esclavo es tomado como familia. L. I § 17, de tí (XLIll. 16). 

(5) L, 7, 3, quod cuj. un. (ÍII, 4)... «si universitas ad imum redít, 
magis admittitur, posse eum et convenire et conveniri; cum jusom- 
nium in unum reciderit, et slet nomen universitatis.»— Así cu tales 
casos la persona jurídica continúa subsistiendo, consoinm su nombro y 
los bienes de la corporación no se convierten en privados para ol único 
miembro q 1,10 queda. Solo entonces, y esto es lo que el texto ha.:o no- 
tar, el individuo i)uedo obrar directamente en justicia sin la meiliacion 
de un actor 6 un .sgudicus. 
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ma independencia para los establecimientos destinados al 
alivio de los pobres que á los que tenia como fin la cultura 
intelectual (c). Pero aquí la ley romana es doblemente inapli- 
cable porque no está g'losada (í¿)j y además, bablo solo de 
las fundaciones en favor de la iglesia ó de los pobres que su- 
pone el asentimiento y la vigilancia de la Iglesia, condiciones 
que hoy no existen (§ 88). 

El segundo argumento no tiene valor alguno ante las si- 
guientes consideraciones. Con independencia de la razón po- 
lítica, la necesidad del consentimiento del Estado para la for- 
mación de una persona jurídica, encuentra su origen en 
la naturaleza misma del derecho. El hombre, por el solo he- 
cho de su aparición corporal proclama su título á la capaci- 
dad del derecho, principio al cual la esclavitud hace entre los 
romanos una ámplia excepción, cuya práctica es muy de 
otro modo general entre nosotros; y á este signo visible, cada 
hombre y cada juez sabe los derechos que debe reconocer y 
prestarles protección. Cuando la capacidad natural del hom- 
bre se estiende ficticiamente á un ser ideal, el signo visible 
falta y la voluntad de la autoridad suprema puede solo suplir- 
lo creando sujetos artificiales también de derecho; abandonar 
esta facultad á las voluntades individuales, seria arrojar se- 
guramente sobre el estado del derecho una grande incerti- 
dumbre, sin hablar de los abusos que podrian traer consigo 
si eran fraudulentas. A esta razón decisiva, tomada de la 
naturaleza misma del derecho, se unen consideraciones po- 
líticas y de economía política, reconociéndose ciue las corpo- 
raciones podían ofecer peligros, mientras que la extensión 
ilimitada de las fundaciones no era siempre de desear ni 
indiferente. Si se hacia una rica fundación para la propaga- 
ción de libros ó de doctrinas peligrosas para el Estado, ¿de- 


(C) En el proceso incoado por el instituto de Artes de Stadel en 
ranc or-sur-Mein, era esta la opinión que mantenían sus defensores, 
ero Muhlenbruch (Beurth. des Stadoischen Burbungfalles. Halle, 1828) 
la Cí, a 5 ecido muy bien los verdaderos principios sobro el orfí?on de 
as peí sonas jurídicas. Por lo demás, no era sino un incidente del pro- 
ce.^o, cuyo asunto todo, como su resultado, traspasa los límites de esta 

(d) El texto no glosado es: L. 46, G. do episc. (T, 8). 
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biM-ia sufrirla? ((?). Las fuiidacionu.s aun do objetos oxclusi va- 
monto do benoficonda no deben ser abandonadas en absolu- 
to á las voluntades individuales. Si, por ejemplo, en una ciu- 
dad en donde los establecimientos en favor de los pobres es- 
tuvieran bien organizados y provistos de suflcicntos rentas, 
un testador rico, por una mal entendida caridad, instituia li- 
mosnas que pudieran convertirse en un peligro para los bue- 
nos resultados de la caridad pública, el Estado no tendría 
fundamento alguno para dar á esta fundación más consis- 
tencia confirivéndolc los derechos de persona jurídica. Pues, 
independientemente del carácter de la fundación, se trata de 
evitar una acumulación exajerada de bienes en manos muer- 
tas, lo cual puede suceder hasta en las fundaciones autoriza- 
das por el Estado, pero que el mal seria mucho mayor si no 
hubiera medio de remediarlo, en tanto que se permitiera 
siempre á los particulares crear arbitrariamente nuevas fun- 
daciones. 

Una vez constituida la persona jurídica, no debe disolver- 
se por la voluntad sola de sus miembros actuales, porque su 
existencia es independiente de la primera (§ 8G); sino que es 
necesaria aquí la autorización del poder supremo, tanto más 
cuanto que de otra parte las personas jurídicas pueden ser 
disueltas por la exclusiva decisión de la autoridad, no obs- 
tante la voluntad de sus miembros, sí llegaran á comprome- 
ter la seguridad ó los intereses del Estado. Clases enteras de 
corporaciones pueden ser disueltas á la vez, es decir, por 
una disposición legislativa general (§ 88), como también pue- 
de una persona jurídica ser disuelta en un caso particular en 
virtud de un acto político y fuera de toda regla {f). Respecto 


(e) En los tiempos actuales no podría negarse la posibilidad de 
esto: había gentos ricas entre los samsimonianos, y porque la idea no 
se hubiera ocurrido, seria extraño que hubieran procurado fundar un 
establecimiento para la propagación de sus doctrinas? Quizá las leyes 
no hayan tenido nunca que reprimir una tentativa de este género, pero 
lo que es cierto, es que el Estado no debería prestarle su concurso. 

(/) L. 21, quibus mod, usufr. (VII, 4). «Si usufructus civitati loge- 
lur, et aratí'um in eam inducatur, civitas esse dcsinit at passa cst 
Carthayo: ideoque quasimortc desinit habere usumfnictuin.» 
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A las fundaciones que tienen el carácter de establecimiento.s 
públicos, este derecho dol Estado es aún más ámpliamentc 
ejercido, V se hagan peligrosas ó penables, puede 

abolirías desde el momento en que hay un camino mejor por 
el cual llegar al fin de utilidad general para el que fueron 

creadas. 

Demostrado que una corporación puede continuar vivien- 
do áun con uno solo de sus miembros (nota b), se ha querido 
sacar de este principio la consecuencia errónea de que una 
corporación muere á su vez por la falta de todos sus miem- 
bros, conclusión inadmisible siendo asi que la corporación 
descansa sobre un interés público y p-^rmanmte (§ 6S). Si 
pues, una epidemia destruye en una ciudad á todos los indi- 
viduos de una corporación de artesanos, es preciso no con- 
siderarla disuelta y abandonados los bienes ó pasando á ser 
propiedad del Estado. 

Ahora bien; las reglas que acabo de exponer quizá sean 
incompletas por lo que hace al nacimiento y muerte de las 
personas jurídicas; pero procede la insuficiencia de la natu- 
raleza misma del asunto, pues que toda la parte relativa al 
pormenor toca á la constitución política y á las formas admi- 
nistrativas do cada Estado particular, y claro está que exce- 
den de los límites del puro derecho privado. 

§ XC. —Personas jurídicas. —Sus derechos, 

^ Los derechos de las personas jurídicas, son de dos espe - 
cíes, los unos están en la naturaleza de la persona, esto es, 
que no es instituida sino para la capacidad de los mismos; 
os otios tienen un carácter menos necesario, pero más po- 
^^osisten en privilegios especiales (jura singularia), 
con eiidos ya á la persona jurídica misma para el cjercicii^ 
í^us derechos (a), ya á los miembros individuales que la 


ales son: para el Aseo, sus numerosas perogativ'as; por ejem- 
plo, .su liipoto.'.a fíotí íi’al, tácita y aun privile^^iada; para las ciudaile.s 
aorccílora.s al (lei-ccIio du fií^urar on la cuarta clase en ca.so do ctiiicurso 
y el durcelio á la restitución en general, privilegio iiao les (M>ncOilia td 
‘aecho romano y (pie ol derecho moJorao ha extendido mucho. 



- 88 - 


forman (b). La enumeración completa de dichos privilegios 
tendría poco interés en este lugar, porque no pueden ser bien 
estudiados más que en sus relaciones con las instituciones 
á las cuales sirven de excepción: en cuanto á los derechos 
esenciales de las personas jurídicas, su exposición no se jus- 
tifica en lugar alguno mejor que en el presente. 

Para considerar estos derechos bajo su verdadero punto 
de vista, es necesario referirse á la definición de la persona 
jurídica (§ 85), esto es, un sujeto capaz de propiedad; y, em 
efecto, los derechos de bienes, salvo las relaciones especiales 
de familia y algunos casos particulares de una importancia 
secundaria, no se adquieren por sí mismos, sino que son 
siempre el resultado de un hecho (c); suponen además estos 
actos un sér que piensa y quiere, mi individuo, y las perso- 
nas jurídicas no existen sino ficticiamente. Aquí se presenta 
la contradicción de un sujeto capaz de propiedad é incapaz: 
respecto á los actos necesarios para adquirir; contradicción 
que de un modo semejante encontramos también en las per- 
sonas naturales, si bien en grado menor v. g., los impúberos 
y los enajenados, porque unen á la capacidad absoluta de 
derecho la incapacidad absoluta de obrar. Esta contradic- 
ción trae consigo un remedio artificial, la representación; el 
cual se encuentra para la persona natural en la tutela y 
para la jurídica en su constitución. 

Al dar como fundamento necesario de la representación 


(6) Así en derecho romano, los miembros de varias corporaciones- 
útiles gozaban de muchas inmunidades; por ejemplo, la evcusatio de la 
tutela. L. 17, § 2: L. 41, § 3 de excus. (XXVII, 1). Fragm Vaticana 
§ 124, § 233-237.— L. 5, § 12 de j. immun (L. 8). Ulpiano III, § 1, 6.— En. 
los últimos tiempos del imperio, estas corporaciones como tantas otras 
instituciones se convirtieron en una especie de castas: el derecho y la 
Obligación de formar parte de ellas eran hereditarios, v. g., la partici- 
pación en la curia de la ciudad. L. 4, G. Th. de priv. corpor. (XIV, 2), 
Tit. G. Th. de pistor. (XIV, 3). 

(c) Los necesarii heredes, adquieren la herencia, es decir, los bienes, 
ipso jure, sin ningún hecho de su parte; los otros herederos no adquie- 
ren sino expresando antes su voluntad de suceder. Del mismo modo la 
propiedad se acrecienta sin el hecho del prepietario (por la accessio)y 
la cual no puede comenzar sin el hecho. 



artificial la incapacidad de obrar, natural á las personas ju- 
rídicas no debe esto entenderse literalmente, poi-que algunos 
autores piensan que un acto emanado de todos los miembros 
de una corporación, es el acto de la corporación misma, y 
que la representación no ha sido introducida sino á causa de 
la dificultad que ofreciera traer á todos los miembros de esta 
corporación á una unidad de acción y de voluntad. Pero en 
realidad, el total de los miembros que la componen, difiere 
esencialmente de la corporación misma (§ 86); y cuando 
aquellos, sin exceptuar ninguno, se reunieran para obrar, 
esto no seria un acto del ser ideal á quien llamamos persona 
jurídica (Cmp. § 91, g, § 93, & y h). Se asemejaba la corpora- 
ción al pupilo, cuya tutela era ejercida, si se trataba de una 
universita or dinata (% 86), por las autoridades que crea la 
constitución, y si se trata de una universitas inordínata por 
los miembros actuales: estos últimos y la corporación difie- 
ren, pues, tanto como el tutor y su pupilo. 

El órden que seguiré en esta investigación es el siguiente: 
tratar desde luego de los derechos, y después, de la constitu- 
ción de las personas jurídicas, para la cual es esencial se fije 
desde luego el verdadero punto de vista. La constitución, 
en tanto que pueda la persona jurídica, porque de ordinario 
ella tiene además un fin diferente y más importante bajo 
ciertos respectos; la constitución, repito, establece por medio 
de la representación la posibilidad de actos indispensables al 
ejercicio del derecho de bienes, es decir, todos los actos por 
los cuales se adquiere la propiedad, se conserva ó se ejerce 
y modifica, cambiando sus objetos. Antes de comenzar la 
exposición de los derechos adsequibles á las personas jurídi- 
cas, debo establecer un principio general muy importante, 
que resulta de la definición dada más arriba, pero que puede 
fácilmente ser conocido. Todos estos derechos pertenecen 
absolutamente y sin distinción á la persona jurídica, como 
unidad, y no si se trata de una corporación á los diferentes 
miernbros que la componen; principio que, aplicado á ciertas 
relaciones de derecho, se muestra con claridad suma. 

Personas jurídicas. —Sus derechos. 

(Continuación). 

I. Propiedad. 

Las pei-sonas jurídicas puedoii tener la propiedad de toda 



claso do objetos (a); y ámi segaa el antiguo derecho' les era 
permitido adquirir por actos solemnes; la mancipación vg. si 
lenian un esclavo que las representara (5).— La propiedad del 
mismo modo que los derechos de otra naturaleza, pertenecen 
á la persona jurídica considerada como unidad, y los miem- 
bros no tienen parte alguna estimados individualmente (c). 
Este principio recibía entre los romanos muchas aplicaciones 
particulares: en materia criminal, era de rigor que el esclavo 
del acusado no pudiese deponer contra él, y el siervo llama- 
do Ci prestar su testimonio era siempre sometido al tormento; 
pero si un ciudadano de una comunidad era acusado crimi- 
nalmente, los esclavos pertenecientes á la ciudad podian de- 
poner contra él, porque no existía derecho alguno de propie- 
dad sobre ellos (d). 

La persona jurídica podia, como otro propietario cual- 
quiera, manumitir sus esclavos y ejercer los privilegios de 
patronato, pi-iiicipalmonte con relación álas sucesiones; prin- 
cipios que no ofrecen duda alguna y que se ven frecuente- 
mente aplicados á las comunidades y á otras personas jurídi- 
cas (e); pero la historia de su desenvolvimiento no es tan cla- 


(<x) L. I, § I, quod cnj. un. (III, 4). «Quibus antera ponnissura est 
Corpus habere... propiura est, ad exeinplura reipublícse, habere res 
communem, arcan communem» {SS, r). 

(6) Tácito ana. 11, 30. «Negante reo, agnoscontes servos per tor- 
menta interrogatori placuit. Et, quia. vetere Seto quoostio in caput do- 
mini prohil)ebatur, callidiiset iiovijuris repertor Tiberius, mancipari 
rtcíorí jubet: seilieet ut in Libonem. Salvo Seto quae- 

retur. «Plinio, Epist. VIII, 18.» Deliberas mecura, quemadmodum pecu- 
nia, quam municipibus nostris in epulum obtulisti, posttequoque sal- 
va sit... Equidem nihil coramodius invenio, quam quod ipse feci. 
Nam pro quingentis millibus nuraüm. . . agrura ex raéis longe pliiris, 
actori publico mancipari, etc. En estos dos casos factor publicus es 
un esclavo interpuesto por la necesidad del negocio, y que en el primor 
caso pertenece al Estado, y en el segundo á una ciudad. 

(o) L. 6, §1, de div. rerum (I, 8). 

(d) L. I, § 7, de qu<a3st. (XLVIII, 18). Véase antes § 89, c. 

(e) L. I, 2, 3, de manuraission. quee sorvis (XL, 3): L. un. do liber- 
tis univ. (XXXVIII, 3). L. 10 § 4, de in j. voc. (II, 4). L, 25, § 2, do ad- 
quir, vcl oin. licr. (XXIX, 2). 
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rá Una lex ooetibulici, dada bajo el reinado do Trajario, per- 
mita á las ciudades de Italia manumitir sus esclavos, y bajo 
Adriano un senado-consulto extendió estas facultades á las 
ciudades de las provincias (f); finalmente, Marco Aurelio per- 
mitió t imbien á los colegios manumitir sus esclavos y adqui- 
rir como patronos (g). Según lo que precede podría creerse 
oue antes de Trajano la manumisión estaba piroiiibida á las 
cersonas jurídicas; pero Varron habla de manumitidos de la 
República, de los municipios, soeietates, fana, como de un he- 
cho frecuente y bien conocido {h), y, según sus expresiones es 
imposible no admitir la validez de las citadas manumisiones- 
Por esto se concillan ambos testimonios contradictorios. La 


manumisión por vU'io.ictcL era una Icqís actio cjue eia necesa- 
rio ejercitar por sí y no por medio de un representante (¿); y 
careciendo las personas jurídicas de esta capacidad, claro es 
que sus manumitidos no podian adquirir sino una libertad de 
hecho, y, después de la ley Julia, la latinidad: el pasaje de 
Varron se aplica á esta manumisión imperfecta. Las leyes de 
Trajano y sus sucesores derogando el antiguo /ms eivile, per- 
mitieron h las personas jurídicas conferir á sus manumitidos 
la libertad perfecta con el derecho de ciudad (/c); pero todavía 
se reproduce la distinción entre la persona jurídica y sus 
miembros por lo que respecta al derecho de patronato, así que 
los manumitidos de una ciudad no deben á sus habitantes la 


sumisión y el respeto de un liberto á su patrono (/). 

Para las personas jurídicas lo mismo que para otro cual- 
quier propietario, los inmuebles forman la mayor parte de 


[f) L. 3. G. do servís reipub. (VII, 9).-Bacb, Trajanus, p. 152; 
Bacb, hist. juris, p, -380, 6^ ed. 

(g) L. 1, 2, de manumission, quse servís (XL, 3). 

ín § 88, cc). 

nn t" vindicta (VII, I). 

vectibuUei ’ Si socumdnm legum 

L.2 cod— Tq civitatem Romanam consecutm est, etc.» 

íiMs’p. 156 — textos se encuentra en Bacli, Traja- 
tener minea lugar er^re^e tie provincias, en que la vindicta no podía 
dad, eoníinnado p;r «i goTefnn'f " Tí 

i-eipuij. (Vil, 9 ). ^ ^ gobernador de la provincia. L. I, 2, G. do servís 

(0 h. 10, § 4, dein j. voc. (II, 4), 
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sus bionos, mas aquí tiene lugar una distinción importante: 
una corporación puede arrendar sus inmuebles ó adminis- 
trarlos por cuenta propia; abandonar el goce de los mismos á 
sus miembros {m)\ y por último, este doble carácter puede 
darse reunido, cuando los miembros, como pr;ecio de su goce, 
pagan á la corporación un cánon, de ordinario muy módico. 

En el segundo caso, en que los miembros gozan exclusi- 
vamente de la cosa, la propiedad es en algún modo ficticia y 
se r<íduce á protejer los verdaderos titulares; pero en derecho 
debe ser considerada y estimársela como propiedad de la 
corporación (n). Algunas veces, lo cual debem.os notarlo cui- 
dadosamente, el derecho pertenece á los individuos ó á una 
clase de miembros; resultando entonces que hay propiedad 
común, pero no de corporación (o). 

II. Servidumbres.— Hay muchas que por su naturaleza no 
pueden pertenecer á las personas jurídicas. 

El usufvactiis les es perfectamente aplicable, porque la 
percepción de la propiedad, de los frutos, forma su principal 
objeto; fijándose su duración para la persona jurídica en iOO 
anos generalmente, en representación de la más larga vida 


(m) Eichhorn, Deutsches, Privatr. § 372, — En Alemania los bienes 
de la primera clase se llaman generalmente Kammereyvermogen^ bie- 
nes de la administración; los de la segunda Burgevermogen, bienes de 
los ciudadanos. Así, se denomina Bargerioald^ un bosque cu5'a propie- 
dad pertenece á la ciudad y cuyos productos se reparten anualmente 
entre sus moradores. Tales son los pactos comunes de las ciudades y 
villas y, la caza, utilizable también por los habitantes; en tanto que la 
StacUjagd es retenida por la ciudad. El antiguo ager publicus de 
los romanos tiene analogía con la Burgerioermogen de los moder- 
nos. En ocasiones el goce de estos bienes pertenece exclusivamente 
á cierta clase de ciudadanos, así, el agei' publicus, se reservó en un 
principio á los patricios y más tarde á los optimates. Frecuentemente 
la distinción entre ambas clases de propietarios es muy difícil de esta- 
blecer, sobre todo, cuando ha habido cambios en la constitución políti- 
ca, siendo esta la causa principal del debate promovido en el cantón de 
Schwitz hace algunos años entre los Hormnanner y los Klamenman-- 
ner (grandes y pequeños propietarios de rebaños). 

(n) Kori, p. 17, 18. 

(o) Kori, p, 33, 39 y p. 18, nota. 
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nrobable' de una persona natural (p): exccpcionalmcnte, el 
usufructo se destruye si la asociación es disuelta (q). En el an- 
tio-uo derecho, la persona jurídica adquiría el usufructo ipso 
jure por el legado {ondicationis legatas solo), no en virtud de 
mancipacion,°porque no tiene lugar para el usufructo, ni en 
razón de la in jure cessio, que era un acto prohibido al escla- 
vo quien solo podía obrar para la persona jurídica (r). El de- 
recho moderno, permitiendo la constitución del usufructo de 
un modo más natural, por contrato, no ofrece ninguna difi- 
cultad. 

El usus, por el contrarío, no es aplicable á las personas ju- 
rídicas, porque dada su naturaleza constituye un aprove- 
chamiento personalísimo de parte del titular. Puede, sí te- 
ner servidumbres rústicas en cambio, porque estas no son 
sino extensiones de la propiedad territorial. 

En todo tiempo las personas jurídicas han adquirido las 
servidumbres por medio de legados y nunca por la in jure 
cessio (nota r); podían adquirir una servidumbre rústica, pero 
no urbana, valiéndose de la mancipación hecha por uno de 
sus esclavos (s); aquí no hay ninguna dificultad relativa al 
•modo de adquirirlos, ni existe en el derecho moderno. 


(p) L.56, de usiifr. (VIp I). L. 8, deusu etusufr. (XXXII, 2). Véase 
antes nota r). 

(?) L. 21, quib. modis usiifr. (VII, 4) Véase § 89, f. 

(rí Gayo lí, § 96. — Así las personas jurídicas no podían recibir ¿n- 
ter uiüos ningún usufructusjiire consf ¿tutus, sino solo una possessio 
usufructus (véase sobre esto L. 3, si usufr. Vil, 6). Al mismo asunto 
se refiere también evidentemente la L. 56, de usufr. VII, I. «An usa- 

yhoyyii}XP. n.pf'ln .1 ...1 I. I - UiIíIg 

maní- 
is íinis 


^ ^ -i-», 

vitaelongfevi hora, 
análogas en t r 

o J U, o, U.O u-iu eu lISLlll-. I(}g. -C) J 

0) poro esta ley habla según toda probabilidad de un damnationis le- 
quü no podia tenor sino ol mismo género de resultados imjier- 

lictos. 


CU11U3, outi/í'ius triit; muiucipea, liuia 

linis est.» Es indudable que se encuentran expresiones 
8, da usu et usufr. leg. (XXXÍII, 2) relativa á un loga- 
habla según toda probabilidad de un damnationis te- 
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irr. Posesión.— Antiguamente se dudaba pudiera aplicar.se 
la posesión, como las relaciones de derecho propiamente di- 
cha.s ^ personas jurídicas; porque su carácter de hecho 
.sobre todo, parecía poco compatible con su naturaleza gene- 
rnl ficticia. Pien.san también algunos que estas personasno te- 
nían mds que una po.sesion especial, por la mediación de sus 
esclavos y solo para los objetos que dependían de su peculio, 
mientras que otros aseguran que, no teniendo la posesión de 
.sus esclavo.s, no podían en ningún caso poseer por su media- 
ción (t). En tiempo de los jurisconsultos clá.sicos era cosa ad- 
mitida que las ciudades y todas las personas jurídicas pudie- 
.sen adquirir la posesión, ya fuera por sus esclavos, ya por 
medio de representantes libres (w). Aparte de lo que dejamos 
dicho, es probable que esta controversia, encerrada en los 
estrechos límites de la teoría, no ha tenido influencia prácti- 
ca; y no seria dado explicar de otro modo la adquisición de 
un derecho cualquiera de propiedad para las personas jurí- 
dicas, según los principios rigurosos de la antigua legis- 
lación. 

Es evidente que adquirían por me'dio de sus esclavos; mas 
¿cómo llegaron á la propiedad del primero de sus siervos? No 
hay otro medio que la usucapión; pero si la usucapión era 
indispensable para establecer su propiedad, se hace á su vez 
nece.sario pensar que la práctica les habría reconocido en 
todo tiempo capacidad de poseer, porque sin po.se.sion no 
existe usucapión. 


de la mancipación, en tanto que este no era capaz para establecer nin- 
guna servidumbre para su ediñeio. 

it) L. I, § 22, de adqu. vel am. poss (XLI, 2). Municipes per se niliil 
possidere x^ossunt, quia universi (al. uní) consentiré nom possunt.» 
Las ültimas palabras no significan una dificultad grande para conse- 
guir el consentimiento de todos los habitantes, porque no eviste: ma? 
aun cuando todos expresaran su voluntad unánime, no se habría por 
esto obtenido elconsentimientode la corporación considerada como una 
unidad ideal (uniuersi) y faltarla siempre una condición indispensa- 
ble, el animics possidendi, en la persona del verdadero poseedor (§ 90, 
§ 9.3, b, h).—Gom. Cayo II, § 89, 90. 

{u) L. 2, de adqu. vel ara poss. (XLI, 2). L, 7, § 4, ad exib. (X. 4). 
Corap. Savigny. Recht des Besitzes, § 21, § 26, p. 351, 358, 367, 
(> de ed. 
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Veamos ahora cómo se establece la posesión do las per- 
sonas jurídicas. Podían adquirir derechos, porque los actos 

iuridicos de sus representantes eran considerados siempre 

como sus propios actos, principio que forma la base de su 

constitución. Para la posesión existe, sin embargo, una difi- 
cultad, porque su naturaleza, puramente de hecho, se mues- 
tra poco compatible con una ficción de este género. Para re- 
solverla, se admite que en materia de posesión, la persona 
jurídica estaba también representada por sus gerentes ge- 
nerales ó por sus jefes, contando siempre con que el re- 
presentante ha de reunir todas las condiciones que para ad- 
quirirla posesión deban concurrir y pidan áun poseedor or- 
dinario; tener conciencia de la posesión y aprehender, bien 
por sí mismos, bien por medio de un mandatario, que entre 
los romanos podia ser un esclavo. Pero la derogación del 
principio establecido para la adquisición de la posesión sub- 
siste siempre, pues que la persona jurídica en sí misma posee 
sin tener conciencia; por esto, cuando un tutor adquiere la 
posesión para un pupilo á un curador para el enajenado, la 
dificultad y la solución son precisamente las mismas (ü). 

§XCIL— Perso/2as jurídicas.— Sus c?erec/ios (Continuación). 

IV. Obligaciones.— Las personas jurídicas tienen los cré- 
ditos y las deudas que resultan de los contratos de sus re- 
presentantes ordinarios. Habia, sin embargo, en el antiguo 
derecho romano una diferencia en cuanto á la forma, y era 
que los créditos resultantes de las estipulaciones de un escla- 
vo perteneciente a la persona jurídica, podian adquirirse 


(í?) Esta doctrina, cuyas bases se encuentran en nuestro tratado de 
la posesión, ha sido impugnada por Warnkonig. XX, p. 412, 420, pre- 
tendiendo que las personas jurídicas como las fisicas no ailíiuieren la 
posesión sin saberlo. Pero no so ha dado cuenta exacta de los caracte- 
res esenciales de las primeras, viéndosele claramente participar del 
error común á tantos autores, según este pasaje (p. 420). «Es un prin- 
cipio reconocido que la voluntad de la mayoría expresa la do la corpo- 
lacion misma.» Y entonces los romanos habrían encontrado másdili- 
cultad X3ara la adquisición do la posesión por las pci-sonas jurídicas 
1*10 1)0 1 las físicas ó que para cualquiera otro genero do adíxuisiciun. 



ipso jure, decir, diroctamento (a), on tanto que los contra- 
tos de iin representante libre, solo daban lugar á una atiUs 
actlo {())- esta distinción no existe en el derecho nuevo, otra 
distinción, y no ya de forma, subsiste aún hoy; cuando se 
trata do un contrato que exige la entrega de una cosa, un 
préstamo, v. g,, la persona jurídica no está obligada, á no 
ser que la cosa se haya, rtíalmente convertido en su prove- 
cho (c). Las obligaciones más raras y de menos importancia 
que .se forman sin nuestra voluntad é independientemente de 
nuestros actos, tienen para las personas jurídicas los mismos 
efectos que para las naturales {d). 

Ln cuanto á las obligaciones nacidas de un delito, siempre 
que afectan á una persona jurídica, las opiniones están muy 
divididas. Pero estas personas pueden, del mismo modo que 
las naturales, ejercitar las acciones resultado de un delito co- 
metido en su perjuicio, caso sobre el cual no hay ninguna du- 
da: mas como esta cuestión se enlaza á otra, la de saber si un 
crimen pi'iblico puedeimputar.se á una persona jurídica, me 
reservo para resolver, tratarlas ambas unidas (§ 94). 

El principio general .sentado en el § 90 halla aquí una nue- 
va aplicación; los créditos y las deuflas conciernen exclusi- 
vamente á la unidad ai-tiflcial, no á los miembros que la com- 
ponen (e); sin embargo de que una corporación puede obli- 
gar á sus individuos á que contribuyan al pago de sus deu- 
das. E.ste derecho ejercido por la corporación frente á sus 
miembros, nace de su constitución interior, sin que tenga 
nada de común con las deudas que hubiese contraido con 
extraños. 

V. Acciones.— La capacidad de derecho concedida á las 
per.sonas jurídicas tendría efectos muy limitados sino seles 


{a) L. II, § I, de ii.snris (XXII, I). 

{h) L. 0, § 7, 0, pe pecunia oonstit. fXIII, 5). 

(c) L. 27, de reí), crod. (XII, I). 

(d) A'd V. g. farniline hereiscundíe, ílniiim regiindorum, aqnne pliivífe 
actio. Ti. 0 (TITO 1 cuj, un. (III, 4),_i^o mismo acontece, scgim el dero- 
clio roin'uio, ron In.s acciones noxalos en reparación del daño causado 
por el c ;c!.cvotIc una pei'sona jurídic.a. 

('^) t,. 7. I. fpioil ciij. un. (III, -4). «Si quid imiv^ersitati debetur, 

.siiigüíis non dol)étur; nec, (itiod debot universitas, siuguli debent.» 
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al * 1 * 

inicio como demandantes y demandados: este derecho se afir 
^ reela general (r). En cuanto á su realización, la 

írif* 


jurídica está autorizada para nombrar un acíor en 

Ar\ Á nn rwr>r\r»nT>cí rl AP AP- 


ni mismo tiempo la capacidad de presentarse en 
pGConociei e ai ^ ^ cjnofip- 

juicio co 
ma com 

radrn^io ' que se asimila en un todo á un procurador or 
diario cons'ituir para hacerse representar en juicio un 
mandatario general que tiene el nombre de syndicus, expre- 
sión que emplean las comunidades en el derecho romano mo- 
derno {g). . 

Un modo semejante de representación se usa, no solo 

para la persecución de las acciones propiamente dichas, sino 
•también para la ejecución de actos judiciales, tales como la 
caución, operis novi nuniiatio, etc, {h). El procurador ó sín- 
dico no es entonces un representante nombrado para muchas 
personas, sino para un individuo; la persona jurídica toma- 
da como unidad (i). Si la corporación se encuentra acciden- 
talmente reducida á un solo miembro, éste puede intentar 
directamente el proceso; pero no en su nombre personal y sí 
como representante siempre de aquella (k). Cada ciudadano 
puede también sostener á título de defensor los derechos de 
una persona jurídica, lo mismo que si se tratara de una per- 
sona natural {l). 

Una vez condenada la forma jurídica, los medios de eje- 
cución son los mismos que los empleados contra una persona 
natural, la missio in possessionem, la transacción, el embar- 
go y la sustitución de créditos (m). Cuando en un proceso en 
el cual se muestre como parte la persona jurídica deba pres- 

r juramento, surje un caso de una dificultad especial, por- 
que ^OGs al adversario jurídico, sino á la j^ersonalidad pura- 
men e umana, á la conciencia del individuo á quien el ju- 
ramen ose pide. El derecho romano no habla del juramento 
ju icial; pero en un caso muy seme^nte, el del legado hecho 


ip L. 7, pr. quod cuj. un. (III, 41. 

P L. I, § I; L, 3 ^ quod cuj. un. (III, 4). 

L. 10, quod cuj. un. (III, 4). 

(h L. 2, quod cuj. un. (III, 4). 

L. 7, § 2, quod cuj. un. (III, 4). Voase § 89, b. 
<0 n. I, 8 3, quod cuj. un. (III, 4). 

^en) L. 7, 8 2; L. 8, quod cuj. un. (IH, 4). 

TOMO II. 



bajo f/‘ do juramento, sise trata d<i una comunidad, os docir, 
d<‘ una uniücrsitas ordin^ita, el Juramento dcb(3 prestarse i)or 
ios mng-istrados municipales (/i). En la práctica moderna, lo 
prestan siempre ciertos miembros de la corporación; y en 
cuanto á su número y modo de de^gnarlos, las opiniones de 
los autores y las legislaciones modernas, varían mucho (o). 

r § Personas jurídicas.— Sus derechos. 

(Continuación.) 

VI. Derecho de sucesión. — El derecho de sucesión se 
concedió á las personas jurídicas mucho después que los 
oti'os medios de adquirir, diferencia que procede de la na- 
luralezamismadel derecho de que nos ocupamos con respecto 
á los caracteres esenciales de la persona jurídica. La ley que 
regula las sucesiones es paratodo el que posee de una alta im- 
portancia, porque la herencia solada á sus bienes un interós 
durable; pero las personas jurídicas carecen de herederos, 
porque no mueren nunca. Además, la sucesión considerada 
como medio de adquirir, excepto en el caso de próximo pa- 
rentesco, que no existe para las personas jurídicas, es dé tal 
modo fortuita y accidental que no se la podia mirar como 
indispensable á la rapidez ó á la libertad de comercio, y su 
falta no dejaría rastro alguno de notar en el derecho de bie- 
nes. Las personas jurídicas, no estando en cierta suerte ins- 


(/?) L. 97 de conj^it. (XXXV, 1). «Mimicipibus, si jiirassent., lega- 
timiest: lisec eruditio nonest impossibilis. Paulas: quemadmodum ergo 
pareri potest? Per eos itaque jiirabunt, per quos municipii res gerun- 
tur.» Este es el mismo sentido en que se expresa la L. 14, ad munic.» 
(L. 1), «Municipes intelliguntur soire, quod sciant hi, quibus summa 
reipublicíe commissa est.» El acto de pacificación de 1521, VII, 9, dice 
que e\ jmjurandum piirgatoriwn concedido á una comunidad religio- 
sa ó laica habrá de prestarse por las dos terceras partes de los miem- 
bros que componen el consejo de la comunidad: el citado artículo re- 
produce la disposición del derecho romano precisándola más. 

(o) Linde Archiv. für civil. Praxis t. X, p. 18-36, piensa que si L 
costumbre indudable no establece el principio contrario, todos lo 
miembros debian jurar, ó todos, al menos, los que hubieren sido de 
opinión de prestar el juramento, opinión que se refiere á una doctriiuts 
muy extendida sobre la naturaleza de la persona jurídica y que e.xa- 
minard después. 
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tiliiidas sino para participar, como las naturales, del ejercicio 
de la propiedad, se comprende que sus derechos hayan sido 
reconocidos y definidos en todo tiempo, antes deque seles con- 
cediera la facultad ó capacidad de suceder. Es cierto que no 
podian ser instituidos herederos por testamento, porque se 
oponian las reglas del derecho, pero la dificultad no existia 
respecto al legado; además de que habría sido conveniente 
remediarla por una excepción formal si las necesidades de 
la práctica lo hubieran aconsejado. Ahora pasemos á la ex- 
posición detallada del asunto. 

A. Sucesión abintestato. El parentesco que forma la base 
de estas sucesiones, falta en las personas jurídicas; el anti- 
guo derecho civil les prohibía también el patronato, y cuando 
hubo d r concedérsele por una excepción formal, se les per- 
mitió obtener sin dificultad alguna las sucesiones abintes- 
tato de sus manumitidos, á consecuencia del patronato, esta- 
blecido primero para las comunidades y después para las 
restantes personas jurídicas (§ 91, e). Otras corporaciones te- 
nían el derecho de heredar á sus miembro s á falta de otros 
herederos, ó lo que es lo mismo, en el caso de que la sucesión 
hubiera de pasar al fisco (a). 

B. Sucesiones testamentarias. Las comunidades, y con 
mayor razón aún las restantes personas jurídicas, fueron 
durante largo tiempo incapaces de esta clase de sucesión; in- 
capacidad que Ulpiano explica diciendo que la adición de la 
herencia resulta únicamente de la voluntad personal y de los 
actos de heredero, hechos imposibles para la persona jurídi- 
ca, que no tiene otra razón de ser que una ficción de dere- 
cho (6). Por una derogación terminante de este principio, un 


(a) Dirksen, p. 99. 

(^) Plinio. Epíst. 7. «Nec heredera instituí nec prracípere posse 
rempublicam constat.» Aún es más esplícito este texto: Ulpiano XXII, 
. «Nec mnnicipia, nec raunicipes heredes instituí possunt : qno- 
niara incertum corpus est, ut ñeque reraere universi, ñeque j)ro lieredo 
gerere possuit, ut heredes fiarit.» Sobre las palabras, nec raunicipia, 
nec rnun ¡cipos, vease § 87, c. El rosto del pasaje debo sor entendido 
as . para adquirir una hereditaa, una ciudad dcsboria obrar ])or si o 
nu.ia se representar; pues es de ri"or que una Iiereditas no ))Uode ad- 
i'^iiirse poi- la mediación de un roprosentante ni aun del tutor (E t.I., 
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sonado consulto permitió á las comunidades adquiriesen las 
sucesiones testamentarias de sus manumitidos (c). Después 
de haber concedido á las comunidades las sucesiones abin- 
tcstaío de sus manumitidos, no se podia, sin inconsecuencia 
rehusarla á las sucesiones testadas, no siendo el senado con- 
sulto sino la comprobación y el desenvolvimiento natural 
d esta idea. En 469 el emperador León concedió por prime- 
ra vez á las comunidades el derecho de aceptar toda clase de 
sucesiones testamentarias (d). 

Otras corporaciones (collegia, corpora) no podian ser ins- 
tituidas como herederos, y si algunas obtuvieron este dere- 
cho, hay que decir fué no como regla general, y sí como un 
privilegio individual (e); sin embargo, para estas corporacio- 
nes es necesario admitir, como para las comunidades, que 
han podido recibir sucesiones testamentarias de sus manu- 
mitidos desde que fueron a imitidas á las sucesiones ab in- 
tostato. Cuando vemos, pues, en el Digesto una comunidad ú 
otra corporación instituida heredero con la carga de pagar 
legados ó restituir un fideicomiso, se trata siempre de un tes- 


§ 3, ad. Se. Treb. XXXVI, 1; L. 5. G. de j. de lib. VI, 30); además, un»' 
ciudad no puede obrar directamente, porque teniendo una existencia 
licticia ó ideal, no sabria tener la capacidad natural de un individuo' 
(({uoniam incertum corpns est) y desde este momento coraio unidad 
ideal (universi), no podia cumplir los actos necesarios para la adición 
de la hereditas (cernere ó gerere). Sobre el sentido de la palabra uni- 
versi, véase § 90, § 91, y nota h. — De ordinario se traduce incertum 
Corpus por incerta persona, y se traduce por ñeque... universi... pos- 
sint, la imposibilidad de que concurran todos los ciudadanos á sus 
actos ; pero esta interpretación debe ser rechazada por las siguientes 
razones : desde luego Ulpiano considerarla como idénticas dos co- 
sas muy distintas; después, las corporaciones no son incertoe persones 
(véase más abajo nota q); y finalmente, la imposibilidad de hacer con- 
currir á todos los ciudadanos á la adición de la herencia, no existe de 
ningún modo para una ciudad regularmente extensa ; y si se tratara 
de una sucesión importante, se podría obtener el concurso de todos si» 
excepción. 

(c) Ulpiano XXII. § 5; L. un. § 1 de libertis univers. (XXXVIU, 3)- 

id) L. 12. C. de herod. inst. (VI, 24). 

(e) L. 8. G. de hored. inst. (VI, 24). 
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tomento hecho por un manumitido de estas corporaciones (/). 

Los diosos que en general estaban sometidos á la misma 
incapacidad, podian también ser relevados de ella por un 
privilegio especial (g), no pudiendo existir disposición alguna 
sobre este punto posterior al cristianismo porque los dioses 
mismos fueron abolidos. 

C.) Bonorum possessio. Aquí se nota idéntica dificultad 
que para la institución de heredero, pero la solución es más 
fácil* porque la bonorum possessio admite intermediarios, 
por ejemplo, el tutor sin el concurso personal de su pupilo {k). 
También dicen formalmente muchos textos que las comuni- 
dades y otras corporaciones tienen capacidad para adquirir 
-la bonorum possessio {i). De aquí se podría deducir que la in- 
troducción de la bonorum possessio ha relevado en la prác- 
tica á las personas jurídicas de su incapacidad en cuanto á la 
institución de heredero, porque no habría bastado reconocer 
la bonorum possessio) y el argumento empleado por Ulpiano 
(nota 6) parece favorecer esta opinión. Sin embargo, y á pe- 
sarde esto, debe ser rechazada en absoluto: Ulpiano dice ter- 
minantemente: nec municipia nec municipes heredes instituí 
possunt; cuyas frases no podrían conciliarse con la institni- 
'Cion mantenida por medio de la bonorum possessio^ tanto 
más, cuanto que el mismo Ulpiano habla de sucesiones tes- 


(f) Estos son L. 66, § 7, de leg. (XXXI, un,). L. 6, § 4; L. 1, § 15, 
ad. Se. Trib. (XXXVI, I). El último texto conflrma de un modo notable 
el principio de que los derechos de la corporación no pertenecen á los 
individuos que la componen; y, lo que dice es que una corporación 
puede ser válidamente instituida heredero, con la carga de restituir 
por fldeicomiso la sucesión á uno de sus miembros. 

{g) Ulpiano, XXII, § 6. 

{h) Esta distinción entre hereditas y bonorum possessio, se expre- 
sa claraniente en la L. 65, § 3, ad. Se. Trib. (XXXVI, I). Aquí se presen- 
tan además las mismas dificultados que para la hereditas: esto es lo 
quedice de un modo esplícito la L.im. § l,deliDertis univers. (XXXVIII :3) 
«movet enim quod consentir© non possunt.» ,\cerca de la interpretación 
de estas palabras, véanse los textos absolutamente análogos citados, 

91, t.y § 93, b, en donde se lee: unioersi... non possunt, pero en donde 
la adición de la palabra unioersi no cambia en nada el sentido. 

(0 L. 3, § 4, de bon. poss. (XXXVII, I). 
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tainonlarias de sus majiumitido;:í y do los fidoicornisos, como 
medios para eludir la prohibición, sin Iiacor moncion dfi la 
Oononun possessio) silencio inexplicable, si este hubiepa .sido 
un camino siempre abierto para el objeto indicado; ademas 
la ley del emperador León no liabria tenido interés práctico 
alguno. 

Así, pues, Ulpiano establece el principio general deque, en 
su origen bastaha para rechazar toda institución d(í herede- 
ro, pero no afirma que fuese el único obstáculo. Desde este 
momento, todos los textos que reconocí an á las corporaciones 
la bonorum possessío (nota i), implican en el espíritu de sus 
autores un derecho sucesorio legítimamente fundado, y se 
refieren por necesidad á la sucesión abintestato ó testamen- 
taria de los manumitidos de estas corporaciones. Por tanto, 
se concilian las contradicciones aparentes de los textos, aña. 
diendo que, según mi opinión, uno de los textos que admite la 
bonorum possessio se refiere expresamente á la sucesión de 
un manumitido (A;): según la ley de León (nota d), esta dispo- 
sición cesó de aplicarse á las comunidades. 

D). Legados y fideicomisos á título singular. Durante lar- 
go tiempo las personas jurídicas fueron incapaces para reci- 
birlos, bien que en las fórmulas del derecho no hubiere obs- 
táculo alguno á su adquisición; pero más tarde se autorizó á 
las ciudades para recibir legados {l), después á los colegios y 


(k) L. un. § 1, de libertis imiv. (XXXVIII, 3). 

(3) Por Nerva y con más extensión por Adriano. Ulpiano XXIV, §28: 
L. 117, 122 pr. de leg. (XXX, im.j.Un ejemplo de esta capacidad se en- 
cuentra en Gayo II, § 195; véase también la ley 32, § 2 de leg. (XXX, un.); 
L. 77 § 3, de leg. (XXXI, un.). L. 5, pr. de leg. (XXXII; un.). L. 6; L. 21, 
§ 3; L. 24, de ann. leg. (XXXIV, I). L. 20, § I, de alim. (XXXIV. I). L. 6. 
§ 2, de auro, (XXXIV. 2). L.'8, de usu leg. (XXXIII, 2). L. 2, de reb. 
dub. (XXXIV, 5).— Plinio afirma, no obstante; ned proecipere posse 
rempublicam constat (nota b) y él vivia después de Nerva. El modo 
más sencillo de interpretar esto pasaje, es tomarlo á la letra y leer 
prceceptionis legatum que las ciudades no podían recibir como insepa- 
rable de la Institutio heredis que se les negaba. Dirksen, p. 134, reclia- 
za sin motivo esta interpretación, y no vé en el texto de Plinio sino 
una prueba de la inobservancia de la ley dada por Nerva. 
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los templos (m), viniendo, por último, á conferir estr; de- 
recho ú los luí^ares un resci ipto especial (n), pudierido cor.- 
siderarsc desde este momento como perteneciente á todas las 
personas jurídicas. Los textos antes citados, y principalmente 
el de Ulpiano ( nota l), se expresan en términos tan absolu- 
tos que la antigua prohibición debia alcanzar toda clase de 
le'^ados y no solo el vitxdiccitio iiis iQQcitiun. Si vemos, á pe- 
sa°r de esto, recibir legados al pueblo romano, su validez no 
procede de la forma empleada por el testador (per damnatio- 
nem% que tiabria podido aprovechar igualmente á otros lega- 
tarios, sino del régimen administrativo del (srariuni^ cuyas 
adquisiciones no estaban sometidas á los princip ios riguro- 
sos del derecho civil, motivo por el cual muchos reyes insti- 
tuyeron también como heredero al pueblo romano (o). 

E). Fideicomisos. Un Senado-consulto especial permitió á 
lasciudades recibir sucesiones en virtud de un fideicomiso (p): 
ya hemos visto (§ 88 a y 88 b) cómo los fideicomisos eran úti- 
les á los colegios de sacerdotes. 

Los autores modernos refieren, en su mayoría, estas res- 
tricciones de las personas jurídicas al principio general que 
antes de .Tustiníano declaraba íi toda ineerta persona inca- 


(m) L. 20 de ren. dub. (XXXIV, 5). Senado-consulto dado bajo Mar- 
co Aurelio relativo á los colegios autorizados. — Aplicación de esta ley 
á las decisiones de una ciudad determinada. L. 23, deann. leg. (XXX, I), 
al colegio de un templo. L. 38, § 6, de leg. (XXXII, un.) Sobre los lega- 
dos hechos al templo mismo, véase L. 20, § 1, de ann. leg. (XXXIII, I). 
L. 38, § 2, de auro. (XXXIV, 2). 

{n) L. 73, § 1, de leg, (XXX, un.). Rescripto de Marco Aurelio. 

(o) Dirksen p. 135, pretende que las ciudades pudieron en todo 
tiempo recibir los legados per damnationem^ explicando así la validez 
c. un gran número hechos á la república romana; pero añado que 
cuan o el pueblo romano fué instituido heredero por diferentes reyes, 
su sucesión estaba fuera de las reglas del derecho civil y se regían por 
fís - 1 n En mi concepto, la posición especialísima del 
J 1 1 1 validez de las citadas instituciones de heredero como 

f 1 ^ Ggados sin consideración al derecho de ciudad ó poregrinidad 
do los testadores. 

^ hbertis imiv. (XXXVIIÍ, 3) L. 20, 27. 
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piT,z cIg recibir una. .sucesión ó un legado, pero esta deduc- 
ción no es fundada. Se llama incBPtcí j)6psoíicl la cjue el 
testador no ha tenido presente en su pensamiento como 
un individuo determinado y cuya designación puede, según 
las circunstancias, aplicarse á individuos muy diferentes (q). 
Ahora bien, la individualidad de la porsona jurídica está ri- 
gurosamente determinada y conocida del testador, y al abri- 
go de todo cambio fortuito. No sucedería lo mismo si un tes- 
tador hiciese urí legado divisible entre todos los individuos 
de una ciudad que existiesen á su muerte; pues entonces los 
legatarios .serian verdaderamente incertcB personce, porque 
el testador ignoraría quiénes seriafU los ciudadanos en la épo- 
ca de su muerte. Pero este caso se presenta muy difícilmen- 
te, porque si un legado es hecho á los municipes ó á los ci- 
ves de una ciudad, municipes se toma por municipium 
(§87, b) y cives por eivitas {r). Un texto de Ulpiano ha dado 
lugar á la opinión que combatimos; pero es por habérsele 
comprendido mal, siendo así que no es aplicable á las incer- 
tce personce (nota b). 

Los principios que acabamos de exponer acerca de la ca- 
pacidad de las personas jurídicas en materia de sucesión, 
son concernientes solo á las conocidas de los antiguos juris- 
consultos. Bajo el imperio del cristianismo se establecieron 
reglas nuevas en favor de las fundaciones eclesiásticas, to- 
madas en el más ámplio sentido (pia corpora), y fueron de- 
claradas hábiles para recibir toda especie de legados ó suce- 
sión, sin que esta libertad ilimitada de testar aprovechase 
.solo á las personas] jurídicas, sino que todos los actos de 
última voluntad que tenían un carácter piadoso, fueron man- 
tenidos sin consideración á las reglas, todavía en vigor, so- 
bre las incertoe personce. Si, pues, un testador hace un legado 
á los pobres que existiesen en el momento de su muerte, estos 
pobres que evidentemente no forman corporación y son per- 
sonce incertoe, reciben el legado como válido, aun mucho 


(<?) Si, V. g., se instituyen herederos ó legatarios tos dos primeros 
cónsules nombrados después de la confección del testamento. §25, L 
de legatis (II, 20). 

(r) L. 2, de reb. dub. (XXXIY, I). 
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antes de las nuevas prescripciones de Justiniano sobre las 
ineertcB personoe {s). El derecho canónico no se limita á con- 
firmar las disposiciones favorables de los emperadores cris- 
tianos y les ha dado extensiones diversas facilitando mucho 
esta clase de testamentos, dispensándoles de muchas forma- 
lidades legales {t). Si las legislaciones modernas, por razones 
políticas ó de economía política, han restringido frecuente- 
mente las adquisiciones de manos muerlas, estas restriccio- 
nes no han formado nunca parte del derecho común . 

§ XCIV .—Personas jaridicas.—Sas derechos. 

(Continuación.) 

VI.— Derecho criminal y .obligaciones nacidas de un delito. 

La cuestión de saber si las personas jurídicas pueden co- 
meter delitos é incurrir en penas, ha sido vivamente contro- 
vertida. Muchos sostienen la negativa (< 2 ), y hé aquí su ar- 
gumentación: la persona jurídica debe su existencia á un 
privilegio concedido por la autoridad suprema; este privile- 
gio no se le ha concedido sino para un fin justo; si, pues, 
comete un delito, deja de ser.'persona jurídica, y desde enton- 
ces no puede ser castigada como tal. 

Otros sostienen la afirmativa, partiendo del principio de 
que la persona jurídica tiene la capacidad absoluta de derecho 
y de acción, sin que esta libertad de sus actos esté encade- 
nada por ninguna restricción (6). Ciertamente, se reconoce 


(s) L. I, 26. G. de SS. eccl. :I. 2). L. 24, 49: G. de episc. (1, 3). 

(í) G. L. Bohmer, Princ. j. canon., § 615. Eichhorn. Kirchenrecht, 
t. II, p. 765. 

(«) Entre los autores modernos, citaré especialmente á Zachariae, 

1. c. p. 88, Haubold. 1. c. G. 4, § 15. Feuerbach, Griminal Rocht, § 28, 

12* ed. 

^ (5) Stieber en Haubold, Opuscula t. II, p. 73. Mühlenbruch, I, § 197. 
Sintenis, dedelictis et paenis universitatum Servostrm 1825. Sin cm- 
bargo, este último no entiende los delitos de las corporaciones, sino con 
relación á los hechos comprendidos en el círculo de sus atribuciones; 
si, por ejemplo, una ciudad tiene derecho de acuñar moneda y las dos 
torceras partes de sus miembros ordenan batir moneda falsa (p. 28, 32). 
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<iu(‘ (letorminados delitos y penas no encuentran aquí .su. 
aplicación; por esto nadie intentará acusar á una ciudad de 
adulterio, ni de bigamia á un hospital; del mismo modo que 
no so podría castigar con el destierro á una comunidad, ó 
con la prisión á una iglesia ó á un hospicio: en cuanto á la 
pena de muerte, se la podria asimilar á la disolución de la 
persona jurídica. Por lo demás, se observa con razón que 
estos casos de imposibilidad excepcional no destruyen el 
principio mismo de la aplicación de los delitos y de las 
penas. 

A ios partidarios de la primera de estas opiniones se les 
puede contestar que su argumentación prueba poco; porque 
cuando á un extranjero, por ejemplo, se leautoriza para esta- 
blecerse en un Estado, prestando juramento de obediencia á 
las leyes, todo delito que él comete es contrario á la ley de 
su admisión; y, sin embargo, no pierde su personalidad ni 
ménos deja de ser responsable. En presencia de este argu- 
mento, podria aún deducirse que una persona jurídica nunca 
puede considerarse como reo, porque toda acusación supone 
.siempre en la persona del acusado una violación del derecho, 
que, en la hipótesis presente, seria contraria al privilegio 
constituvo de la per.sona jurídica. No ob.stante, esta opinión 
es la sola fundada, y aun la argumentación que combato no 
tiene más tampoco que un elemento de error; pues que la 
verdad de esta opinión descansa en la- naturaleza del derecho 
criminal, combinada con ios caracteres esenciales de la per- 
sona jurídica. 

El derecho criminal considera al hombre natural, es 
decir, un ser libre, inteligente y sensible: la persona jurídica 
por el contrario, se encuentra despojada de estos caractéres, 
siendo solo un ser abstracto capaz de poseer, y que el dere- 
cho criminal no podria mezclarse en su esfera de acción; la 
realidad de su existencia se funda sobre las determinaciones 
de un cierto número de representantes que, en virtud de una 


Esta restricción parece poco consecuente: si la mayoría de los dos ter- 
cios puede obligar á la ciudad, ¿por qué la ciudad no ha de ser acusada 
de robo, si esta mayoría habia ordenado un robo en provecho de la 
misma? 
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íiccioii, son consideradas como íjüs propias determinaciones; 
y una representación parecida, que excluya la voluntad pro- 
piamente dicha, puede tener efecto en cuanto al derecho ci- 
vil, nunca en cuanto al penal. 

La capacidad de la persona jurídica para ser perseguida 
enjuicio, bien que toda acción suponga una violación de 
derecho, no implica aquí ninguna contradicción: esta especie 
de violación del derecho tiene una naturaleza puramente 
material, que, en la mayor parte de los casos, y áuii en los 
más importantes, no atañe á la conciencia. Las acciones 
del derecho c;vil están destinadas á conservar ó restablecer 
los verdaderos límites de las relaciones individuales jurídi- 
cas; y para las personas jurídicas que tienen capacidad para 
la propiedad esta necesidad existe, pues, como para las per- 
sonas nuturales. No hay inconsecuencia, por tanto, como se 
pretende, en decir que la persona jurídica puede sufrir 
en razón de un delito, y no puede cometerlo por sí. Des- 
de que la propiedad existe, la de la persona jurídica no es 
dudosa, ella puede ser violada, sea cualquiera de otra parte 
el propietario, un sér ficticio ó bien un sér inteligente y libre. 

La misma acción de injuria pertenece á la persona jurídica, 
porque aquí la personalidad se pone más bien en juego que 
el sentimiento herido. 

Los delitos que hay la costumbre de imputar ¿i las perso- 
nas jurídicas, se cometen siempre por sus miembros ó por 
sus jefes, es decir, por personas naturales, é importa poco 
que el interés de la corporación haya servido de motivo ó de 
fin al delito. Si, pues, un magistrado munkjipal, por un celo 
mal entendido roba á fin de enriquecer la caja de la comu- 
nidad, él no es personalmente ménos ladrón; y castigar la 
persona jurídica como culpable de un delito, .seria violar el 
principio fundamental del derecho criminal que exige la 
identidad del delincuente y del condenado. 

El error de los que creen los delitos imputables á las per- 
sonas jurídicas, procede do dos causa.s; primeramente' atri- 
buyen á las personas jurídicas una capacidad absoluta de 
poder que no tienen realmente; y esta capacidad ficticia no 
excede del objeto de su institución, que es hacerle participa i- 
del derecho de bienes. Para conseguirlo, es indispensable la 
capacidad de los contratos, de la tradición, etc., poro no la ^ 
perpetración do un delito; porque seria, por el conti*ario. 
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mucho rni'is útil ol goce de dichos bienes, si su marcha ge- 
neral no fuera interrumpida por los delitos. La falsedad de 
esta Opinión se muestra también bajo un segundo respecto: 
si las personas Jurídicas tenían la capacidad absoluta del de- 
recho 3' de la voluntad, serian igualmente capaces de las re- 
laciones de familia; 3-" una corporación podría, por ejemplo, 
adoptando un hospiciano, ejercer sobre él los deréchos cor- 
respondientes á la patria potestad. Si el hecho es imposible, 
depende todo únicamente de que las relaciones de familia 
están colocadas fuera de la esfera para la cual ha sido crea- 
da la ficción de la persona Jurídica; que es donda se encuen- 
tra el elemento de verdad de que me hacia cargo al combatir 
la argumentación antes citada. 

La persona Jurídica, se dice, no puede cometer delitos, 
porque cuando esto acontece no obra como tal persona; y 
esta afirmación es verdadera, no porque dicho modo de acti- 
vidad sea ilícito, sino en tanto que es extraño á la esencia y 
al destino especial de la persona Jurídica. 

La segunda causa de error procede de confundir la perso- 
na Jurídica con sus miembros, confusión contra la cual el de- 
recho romano nos pone en guardia por multitud de aplicacio- 
nes particulares (§ 8(1). La influencia de este olvido se muestra 
principalmente en que no se admite la capacidad de los deli- 
tos para todas las personas Jurídicas; a.sí se admite para las 
corporaciones y no para las fundaciones, bien que esta dis- 
tinción ordinariamente no se expresa. Sin embargo, si las 
personas Jurídicas pueden cometer delitos, la capacidad 
absoluta de su voluntad las iglesias y los hospicios represen- 
tados por sus jefes la tienen igualmente. Esta contradicción 
se explica en el sentido de que los actos de la mayoría de los 
individuos de una ciudad ó de los miembros de una corpora- 
ción, pasan más fácilmente como actos de la ciudad ó de la 
corporación; ó, en otros términos, esta inconsecuencia pro- 
cede de la confusión ya señalada de la corporación y de sus 
miembros. 

Una comparación hará resultar mejor aún la verdad de los 
principios que exponemos. Los enajenados y los impúberos 
tienen, como las personas jurídicas, la capacidad de derecho 
sin la capacidad natural de obrar, y hé aquí por qué se les 
niega una voluntad artificial y no delegada en la persona de 
sus representantes. En unos y otros existen los mismos mo- 
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tivos para dar á, esta voluntad ficticia una extensión ilimita- 
da y castigar desde entonces en la persona del pupilo los de- 
litos de su tutor, si los comete en calidad de tal; si, por ejem- 
plo, verifica un robo ó un fraude en interés de su pupilo. En 
este caso nadie, que yo sepa, ha sostenido la posibilidad de 
un delito por representante, y sin embargo, establecer á este 
respecto una distinción entre la persona jurídica y el pupilo, 
es una inconsecuencia evidente. 


—Personas jurídicas. Sus derechos. ^Continuación). 


Hemos hablado de los delitos y de sus consecuencias en 
el derecho criminal, y lo dicho es aplicable en un todo á las 
obligaciones nacidas de un delito, por cuya razón hemos 
diferido ocuparnos de ellas al tratar de las obligaciones en 
general (§ 92). Todo delito verdadero implica dolus ó culpa; 
por consecuencia la voluntad y la responsabilidad, y desde 
este instante no puede imputarse más á las personas jurídi- 
cas que á los impúberos é incapacitados. 

No sucede lo mismo con el dolus ó la culpa cometidos 
por los representantes de la persona jurídica en uno de sus 
contratos; entonces, se trata de una modificación inseparable 
de la Obligación principal y la voluntad de la persona jurídi- 
ca es tan indiferente como la de una persona natural cuyo 
apoderado hubiese cometido en un contrato dolo ó una falta 
cualquiera. 

Establecido que no cabria imputar crimen ni delito á las 
personas jurídicas, añado que los crímenes y los delitos de 
sus jefes ó de sus miembros pueden llegar hasta ellas de dos 
modos distintos, y parecería, siendo estos efectos indirectos, 
que dichos actos eq sí mismos eran imputables á la persona 
jurídica: veamos de reconocer, pues, estos efectos y de evitar 
así la reproducción de errores sobre la cuestión. 


Seguramente, las corporaciones que tienen carácter polí- 
tico, como las comunidades, pueden sufrir un tratamiento 
parecido á una pena, si bien esencialmente distinto en sí: con- 
cebimos que una ciudad culpable de traición sea destruida y 
desaparezca como corporación ó que pierda sus privilegios y 
distinciones honoríficas. Del mismo modo, sucede también 


en la guerra que se retira algunas veces á un regimiento su 
bandera hasta que se hace digno de recobrarla por su con- 
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diicta. Pero son estos actos políticos que emanan del sobera- 
no y no del juez; destinados á producir una gran impresión 
sobre los culpables y los extraños y el mal que de ellos re- 
sulta alcanza tanto á los inocentes como á los culpables, lo 
cual no sucede nunca cuando se trata de una pena verdade- 
ra decretada por un juez. Tienen más bien analogía con la 
supresión de una corporación que llega á ser contraria al 
interés público y á la cual el Gobierno retira su autorización 
(§ SO); medida que la autoridad puede tomar sin que se haya 
cometido ningún delito. 

Además, al lado de la obligatio ex delicio, se coloca de 
ordinario una obligación distinta, obligatio ex re, ex eo quod 
aliqaem poroenit y aplicable á las personas jurídicas como á 
los impúberos. Si, pues, el jefe de una corporación comete un 
fraude en el ejercicio de sus funciones, él solo es responsable 
del dalas; pero .la caja de la corporación debe devolver la 
suma con cuyo fraude se ha enriquecido. Es necesario ad- 
vertir respecto á las multas del procedimiento, que no son 
penas verdaderas, y sí antes bien gastos necesarios al me- 
canismo especial de esta esfera del derecho; y las personas 
jurídicas deben someterse á dichas multas si quieren partici- 
par en los beneficios de un proceso {a ) . 

Pasamos ahora á las disposiciones del derecho positivo 
sobre esta materia, que hasta el presente ha sido tratada se- 
gún los principios generales sobre la naturaleza de las perso- 
nas jurídicas. El derecho confirma la doctrina expuesta; y un 
texto dice expresamente que la adió doli no puede ser in- 
tentada contra una comunidad, porque dada su naturaleza, 
es incapaz de dolas; pero que si se ha enriquecido por el frau- 
de de sus administradores debe restituir la suma de la cual 
hubo de aprovecharse. La adió doli se ^irige contra los au- 
tores del fraude, y así, por ejemplo, entre los decuriones no- 
minalmente (ú).— El poseedor de un inmueble violentamente 
desposeído de él en nombre de una comunidad, obtiene con- 
tra ella el interdito de vi, si detiene todo ó parte del inmue- 


i^) Hauhold, 1. c. p. 604. 

ib) L. 15, § I, do dolo (IV, :i). Véase § 87, g. 
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l)le (c). Oii’o texto existe, si bien no tan explícito; el que so 
obligado por amenazas á realizar un acto jurídico contra sus 
intereses tiene le aetíoqaod metas causa para hacer que se 
anule. Ulpiano añade en el mismo libro del comentario .so- 
bre el Edicto en donde declara A las corporaciones incapaces 
de dotas: «cualquiera que sea el autor de la amenaza, un in- 
dividuo, un populas, curia, collegiump) y en apoyo de esta 
opinión cita el ejemplo siguiente; los ciudadanos de Cápua 
habían arrancado á un individuo una promesa escrita {cau- 
tio pollicitationis); en su virtud, éste tenia á su elección una 
acción ó una excepción contra la ciudad (d), siendo en este 
caso ejercida evidentemente contra la corporación misma, lo 
cual procede de que esta acción puede intentarse no solo 
contra el autor de la violencia, sino contra los terceros que 
estuvieren en situación de reparar el daño (c). Aquí la ciudad 
de Cápua era precisamente este tercero, porque en virtud de 
la polticitatio , violentamente obtenida, tenia ella como cor- 
poración un crédito válido ipso jure, y el individuo, víctima 
de la violencia, tenia necesidad de una excepción para re- 
chazar la acción de la ciudad, y de una acción para promo- 
ver la nulidad de su deuda ipso jure. {f). Sin embargo, en nin- 
guna parte se sienta el principio de un modo tan preciso como 
en una ley de Majoriano que prohíbe perseguir en todo caso 
á la curia en su unidad, y al mismo tiempo autoriza el pro- 
ceso de los miembros culpables (D- 


(c) L. 4, de vi, (XVIII, 16). «Si vi me dejecerit cpiis nomine mnnici- 
pum, mimicipes milií ínterdictum reddendum Pomponius ait, si 
quis acl eos 2 ^ff^'venif.» Ya he demostrado que la expresión municipes, 
designa siempre la corporación misma, § 87, &, c. 

{^1} L. 9, § 1, 3, quod metus (IV 2). 

if) Acerca de los casos en que las promesas dan lugar á una acción 
comp. L. 1, 3, 4, 7 de pollicitat. (L. 12). Una promesa hedía por temor 
es válida y no puede anularse sino 2’^^' exceptionem. J. de 

except. (IV, 13). 

(/■) Nov. Majoriani tít. 7 (en Hugo, jus civile antejust. p. 1.3^6, 
S 2); «Nuinquam curia', á provinciarum rectoribus generaU comlomna- 
tiorie mulctentur, cum utique hoc et lequilas suadeat et regula J iiids 
antiíjtii, iit noxa tanturn caput sequatur, ne propter imiu.s forLase tle- 
liduin alii <li.spendiis afüigautur.» 
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En el curso de la historia romana vemos más de una ve/, 
ciudades sometidas á un tratamiento riguroso, siendo uno dé 
los ejemplos más notables la de Cápua que abandonó á Roma 
durante la segunda guerra púnica, y cuando se restableció la 
dominación romana, no solo fueron ejecutados sus habitan- 
tes principales, sino que la ciudad perdió por completo su 
constitución muninipal {g). Este castigo y todos los de su gé- 
nero que podrían citarse, era evidentemente un acto político 
y no la aplicación del derecho penal por el poder judicial. 

Una ley del emperador Federico II, derogando los princi- 
pios del derecho romano, manda que toda comunidad cul- 
pable de exacciones para con una iglesia, restituirá el triple 
de su valor y será puesta en el bando ó edicto de la Iglesia, 
si este no es revocado en el año que fuese puesta en el edicto 
imperial {h). Dicha ley, que castiga una corporación como cri- 
minal, es ciertamente una ley errónea. 

El derecho canónico no opina así en la cuestión que nos 
ocupa. El Papa Inocencio IV, conformándose al derecho ro- 
mano, prohibía poner en el edicto de la Iglesia ninguna cor- 
poración y no sometió á esta pena más que á los miembros 
individualmente culpables (¿). Posteriormente el pontífice Bo- 
nifacio VIII se hubo de apartar de estos principios, y en un 
caso especial de persecución contra los eclesiásticos, amena- 
zó á las corporaciones mismas con el interdicto {k). 

En Alemania muchas leyes imperiales amenazan tam- 
bién á las corporaciones con multas pecuniarias, y con la 
pérdida de sus privilegios ó libertades {l)\ pero estas leyes no 
hablan sino de crímenes contra la seguridad y el reposo del 
Imperio, tales como la violación de la paz, confederación 6 
conspiración, poniendo en una misma línea á las ciudades 
que á los príncipes. Son estas además medidas políticas que 
toma el imperio frente á frente de sus miembros, si bien' se- 


(¿r) Livio liv. 26. G. 16. 

{h) Auth. Item nulla et ítem quoequnque. G. de episc. (i. 3), 

(¿) G. 5. de sent. excomraunicat., in VI (V, 11). 

(^) G. 4 de censibus, in VI (III, 20). 

(0 Aurea bulla. G. 15, §4. — Acta de pacificación de 1848. tít. 2, 
tít. 14, tít. 29, § 4.— Ordenanzas de la Cámara imperial de 1555, II, 10^ 

§ i. 
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giin la constitución germílnica, tales medidas tenían la for- 
ma de una pena, y eran decretadas como tales por los tri- 
bunales del imperio. Estas leyes no expresan nada sobre la 
cuestión de saber si las corporaciones, independientemente 
de dichas relaciones políticas, pueden incurrir en penas. 

Finalmente, no ha existido sobre este punto una práctica 
uniforme en Alemania, pareciendo la mayor parte de los 
casos especiales y los de mayor importancia referirse antes 
á medidas políticas que á una aplicación del derecho crimi- 
nal, lo cual confirma cuanto acabo de decir sobre el conteni- 
do de las leyes imperiales (m). 

§ XCYl.— Personas jurídicas. —Su constitución . 

Para realizar la idea de la persona jurídica, es necesario 
crear una representación que supla de una manera artificial 
su incapacidad de obrar, pero solo en la esfera del derecho 
de bienes. Resulta esta representación de la constitución (§ 90); 
pero como las personas jurídicas son siempre creadas para 
otros fines frecuentemente más importantes que Incapacidad 
del derecho privado y que piden ser regulados por la consti- 
tución, los órganos generales de la persona jurídica le repre- 
sentan al mismo tiempo en aquella esfera. Entre los roma- 
nos, este género de representación podia, en parte, efectuar- 
se de otro modo; si una persona %rídica tiene la propiedad 
de un esclavo, este le servia para adquirir el dominio y áun 
los créditos, según los principios rigurosos del antiguo dere- 
cho civil (§ 65), limitándose á esto la representación. Así, ella 
excluía las enagenaciones y las obligaciones, y, por conse- 
cuencia, los contratos más importantes y numerosos que, 
como la venta, v. g., consisten en dar y recibir recíprocamen- 
te; excluiré, además, los actos de procedimiento ante el juez, 
y, en fin, la alta dirección de los negocios no admitiendo sino 
la ejecución de pormenores. No obstante, esta representación 
tenia una grande importancia, pues permitía á las personas 
jurídicas adquirir directamente la propiedad por medio de ac- 
tos solemnes, lo que de otro modo de ninguna manera ha- 
bría sido posible. 


(m) 


Síiitr'.nis, p. 60 , sig. refiero las decisiones judiciales. 
TOMO II. 8 



En presencia de la extremada diversidad de personas ju- 
rídicas, seria una empresa esWril intentar deter*minar los 
principios positivos de constitución que rueran aplicaides á to- 
das; pero se puede afirmaren general que están colocadas en 
la misma línea que los menores, bajo la protección y vigi- • 
lancia del Estado. Para un gran número de personas jurídi- 
ca.s, allí .se detiene su influencia, porque no hay mhs interés 
en su exi.stencia que en la de las personas naturales propie- 
tarias. Frecuentemente también las personas jurídicas tienen 
un interés para el Estado, superior é inmediato, porque 
responden á necesidades generales y permanentes, ó porque 
forman parte integrante del Estado mismo: las comunidades, 
por ejemplo. Como en los tiempos modernos la centraliza- 
ción del poder está desenvuelta en general y afirmada, esta 
doble influencia del Estado sobre las personas jurídicas tiene 
en nuestros dias resultados más notables y numerosos que 
entre los romanos (a). El Estado ejerce también otra clase de 
acción sobre las personas jurídicas, una acción negativa, re- 
primiendo á las corporaciones perjudiciales ó peligrosas. 
Esta represión era, áun én Derecho romano, más enérgica y 
extendida que al presente, habiendo ya (.§ 88) dado algunos 
pormenores históricos sobre la legislación romana en esta 
materia. 

Hechas las consideracionts generales que preceden, paso 
á las prescripciones del Derecho romano sobre la constitu- 
ción de los personas jurídicas. Los jurisconsultos romanos 
tenían un espíritu demasiado práctico para asentar reglas 
generales que, vista la gran diversidad de las personas jurí- 
dicas, habrian tenido una aplicación muy limitada. Por lo 
demás, todo cuanto encontramos en sus escritos se refiere, 
no á la totalidad de las personas jurídicas, ni tampoco á to- 
das las corporaciones, sino á las comunidades solas, es de- 
cir, á los municipios y á las colonias de Italia, y más tarde á 
las ciudades de las provincias. Las ciudades italianas tenian 
desde el tiempo de la República una constitución muy seme- 
jante á la de Roma: aquí, como en Roma, el poder supremo 
se dividía entre la Asamblea del pueblo, el Senado y los ma- 


{a) Eichhorn, Deutsches Peívatrocht, § 372. 
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gistrados. Bajo los emperadores perdió el pueblo bien pron- 
to su poder y la soberanía se concentró en manos del Sena- 
do {ordo ó cw/“í<2) cuyos magistrados eran mirados como parte 
integrante {h)\ y á contar desde aquí la condición de las ciu- 
dades en Italia y en las provincias se hizo cada dia más se- 
mejante, cuya organización existente ya en tiempo de los ju- 
risconsultos clásicos, es la que hallamos en la legislación de 
Justiniano. Sus bases principales son las siguientes: el ordo es 
la sola autoridad ó el solo depositario de la autoridad públi- 
ca- pero siendo necesaria para la validez de sus deliberacio- 
nes la presencia de sus miembros en mayoría de dos terceras 
partes, las cuales representan al ordo todo entero, sin que 
pueda exigirse en mayor número, no ya la totalidad, por- 
que la oposición de muchos decuriones impediria el curso 
de los negocios. Si esta mayoría no está presente, no obran 
como ordo y no pueden dar decretos válidos (c). En las re- 
uniones ó asambleas ordinarias del ordo las determinacio- 
nes se tomaban por mayoría de los miembros presentes {d). 


(&) Savigny, Historia del derecho romano en la Edad media, t. I, 18 
y 87. 

(c) L. 2, 3, de decretis ah ordine faciendis (L. 9). «Illa decreta, quae 
non legitimo numero decuríonum coactó^ facta siint, non valent.» — 
Lege autem mimicipali cavetur, ut ordo non aliterhabeatur, quamdua 
bas partibus adhibitis. «L. 46,. C. de decur. (X. 31) (es decir, L, 142, G. 
Th. de decur, XII, I.)»... Ne paucorum absentía... debilitet quod a ma- 
jore parte ordinis salubriter fuerit constitutiim; cum duce partes ordi- 
nis in urbe positae, totius curice instar exibeant.» Las últimas pala- 
bras prueban claramente que las dos terceras partes de los miembros, 
son consideradas como toda la curia, todx) el órden. 

(d) L. 46, G. de decur. (nota b). «A majore parte ordinis,» L. 19. ad 
municip. (L. I). Quod major pars enrice effecit, pro eo habetur, ac si 
omnes egerint.» (Según el texto citado en la nota b, se llama curia el 
conjunto de las dos terceras partes de los miembros). — L. 2, 3, C. de 
prfed. decur. (X. 33). «Totius vel majoris partis intercedente decreto,» 
— «curialium, vclmajoris partis curioe.» L. 19, pro do tutor, et curat. 
(XXVI. 5). «Ubi absunt lii qui tutores daré possunt, decuriones juben- 
tur daré tutores: dummodo major pars conveniat etc.» La palabra 
conoeniat es equívoca: tomada á la letra (congregarse), estaría en con- 
tradicíóon con el texto citado en la nota &, queexige la prosencia do los 
dos tercios do los miembros; en sentido figurado so dico laiubic» 
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La regla que los textos citados contienen en términos 
generales para los negocios públicos de la ciudad, se aplica 
especialmente al nombramiento de un actor encargado de 
represen ‘ar la ciudad en justicia. En este caso, es necesario 
igualmente la presencia de los dos tercios en las discusiones, 
y el nombramiento se hace por la mayoría de los miembros 
presentes (é). 

§ XCVll.— Personas jurídicas.— Su constitución. 

(Continuación.) 

Sobre la constitución de las corporaciones, no de las per- 
sonas jurídicas en general, los autores modernos asientan 
los principios que siguen. La corporación se compone de los 
miembros existentes en una época determinada; la voluntad, 
no solo de todos los miembros, sino de la mayoría, expresa 
la de la corporación, y desde este momento el sujeto ver- 
dadero de los derechos de la misma. Esta regla, fundada 
en el derecho natural, porque exigir la unanimidad seria em- 
barazar los actos y voluntades de la corporación, es conser- 
vada por el derecho romano, lo que puede probarse citando 
los textos relativos á las deliberaciones de los decuriones {a). 


(acordarse?) y entonces signíflca que la decisión debe tomarse por ma- 
yoría de votos. 

(c) L. 31, qnod cuj. un. (III, 4J... «Nissi... ordo dedit, cum dw^ par- 
tes adessent., aut amplius quam du£e.» Aquí la curia obra todavía váli- 
damente, si las dos terceras partes de sus miembros están presentes. 
Un autor moderno comprende así la ley que ordena la reunión de dicha, 
mayoría; piensa que las decisiones deben ser tomadas en mayoría, no 
de los miembros presentes, sino de todos; y que esta presencia de los 
tercios llevaba consigo grandes inconvenientes (Lotz, p. 115-120). Esta^ 
Opinión está refutada por las palabras de los textos citados antes; 
además de que los negocios corrientes do la administración, de los 
cuales se ocupaba la curia, exigían una decisión, y una mayoría que no 
fuera la d 3 los miembros presentes; seria tan poco natural y concebi- 
ble como si se tratara de un tribunal en los tiempos modernos. 

(a) Zacharia3, p. 63, 64. Thibaut. p. 389, 390 y Pandectenrech. § 13^» 
Haubold G. 3, 2. — Ya he cítalo (§ 92, o) una aplicación particular de es- 
te principio, el juramento Judicial. 
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El principio general, conforme al derecho natural y reco- 
nocido por el romano, so dice que está modificado para las 
necesidades de la práctica por una disposición de la ley ro- 
mana que no exige la mayoría de todos los miembros de la 
corporación, sino la mayoría de los presentes en una Asam- 
blea ordinariamente convocada, con tal, sin embargo, de que 
las dos terceras partes asistan (6). 

En el exámen de esta doctrina comenzaría por la parte á 
la cual es necesario reconocer una verdad relativa; quiero 
hablar del poder de las mayorías. En una Asamblea delibe- 
rante no es imposible obtener la unanimidad, porque ella se 
exige enlas del jurado en Inglaterra; pero es tan difícil de alcan- 
zar y procede de tantas circunstancias accidentales, que una 
condición de esta clase embarazaría el movimiento y la vida 
de la Asamblea, por lo cual se ha considerado suficiente con- 
siderar la voluntad del mayor número como la de todos. Pero 
una vez admitido el principio, nada más fácil que atribuir 
este derecho á la mayoría sencilla, es decir, á la mayoría de 
la mitad de los votos más uno: toda otra proporción, tal 
como la de tres cuartas partes ó seis sétimas, tiene un carác- 
ter esencialmente arbitrario, que habría exigido una ley po- 
sitiva para hacerla adoptar generalmente. Así es como el 
derecho romano consideraba el asunto, porque estableció el 
predominio de la mayoría, no solo para las Asambleas de 
decuriones (§ 86j, sino para las de provinciales (c), existiendo 
además un texto que parece asentar este principio de un 
modo absoluto, bien que en la obra original, de donde este 
fragmento está sacado, el autor no puede tener presente más 
que una aplicación particular {d). 

Pero no se puede conceder á esta doctrina sino un grado 
de verdad parcial, sin que esto pruebe nada en cuanto á su 
verdad general: se debe negar la omnipotencia atribuida á la 


(&) Thiljaut, Pandectenrecht. § 131, Mühlenbruch, § 197. 

. ú. de legation. (X, 63). Se hallan otras aplicaciones pare- 

cidas del sistema de la mayoría. L. 3. G. de vend. reb. civ. (XI, 31)- 
(Véase § loo, h) y Nov. 120. G. 6. § 1, 2. 

(d) L. 160, § 1 de R. J. (L. 17). «Refcrtur ad universos, quod publí- 
ce flt per majorem partem.» Gomp. Ilaubold p. 563. 



— 118 — 


total klarl de los miombros de la corporación, y íi la mayoría 
como su representante natural. Puede parecer extraordina- 
rio rehusar á la totalidad, lo que en parte se concede á la 
mayoría; y, sirj embargo, la distinción está razonada y no es 
en manera alguna inconsecuente. Si se admite la autoridad de 
las decisiones que toma la mayoría, es que se reconoce á la 
Asamblea misma el derecho de tomar las decisiones que le 
conciernen, puesto que todos los miembros reunidos de una 
corporación tienen un poder ilimitado para estatuir sobre sus 
intereses: hé aquí precisamente lo que yo contesto. 

Los partidarios de esta doctrina oponen la mayoría á la 
unanimidad, como si estuviéramos obligados á elegir entre 
estas dos alternativas, y no tuviera la cuestión otras y más 
importantes. La base fundamental de esta doctrina es la con- 
fusión, siempre reconocida, de los miembros reunidos de la 
corporación con la corporación misma, confusión contra la 
cual el dí^recho romano nos precave tan frecuentemente 
cuándo determina el sujeto verdadero de los derechos de la 
corporación (§ 86), de sus actos (§ 90, § 91, t. § 93, b, h.). Por 
último, este sistema supone gratuitamente que la constitu- 
ción de todas las corporaciones está fundada sobre la demo- 
cracia pura; es la doctrina de la soberanía del pueblo, traida 
del derecho público al derecho privado y aplicada á las per- 
sonas jurídicas. ' 

Hé aquí ahora los puntos esenciales que se olvidan por 
el solo hecho de fijar la cuestión entre estos términos: la ma- 
yoría y la unanimidad. 

Hemos visto (§ 86) que hay diferentes clases de corpora- 
ciones: muchas, creadas para un fin independiente de su per- 
sonalidad en derecho (§ 96), tienen una constitución artificial 
y encierran en su seno órganos diversos de la autoridad pú- 
blica. Si, pues, se atribuye un poder ilimitado á la totalidad 
de los miembros, opuestos á estos órganos del Gobierno esta- 
blecidos por la Constitución, es necesario no tener cuenta 
ninguna de los ulteriores ó considerarles como agentes secum 
darios de la administración corriente; suposiciones de igual 
modo gratuitas y que nada justifican. Para explicarlo mejor 
citaré como ejemplo una clase de corporación muy nume- 
rosa é importante, y es la constitución municipal que existe 
erí todas las ciudades de Alemania, cuyo origen es muy 
tiguo y que divide el poder entre un burgomaestre, un Sena- 
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do y una representación de los ciudadanos, diferentemente 
organizada según los diversos lugares. Los partidarios de la 
Opinión que combato deben admitir que, en las ciudades de 
Alemania el burgomaestre, el Senado y la representación de 
los vecinos, tienen poderes administrativos limitados y su- 
bordinados al poder supremo de la totalidad de los ciudada- 
nos. En un parecido sistema, la cuestión de saber si las deli- 
beraciones de la comunidad deben ser tomadas por unanimi- 
dad ó mayoría, ofrece solo un interés secundario. Para dar á 
esta doctrina alguna consistencia y hacerla probable, se ha- 
brian debido exceptuar las corporaciones que tienen una 
constitución artificial y no aplicarla sino á otras, habiendo 
además para conseguirlo palabras á propósito y técnicas, 
como las de unioersetas ordinata ó iaorduiata (§ 86); pero 
por olvidar sn empleo, se ha afirmado el principio de la om- 
nipotencia de los miembros para toda^ la corporaciones. 
Esta aplicación de un principio erróneo no podia llegar á la 
vida real y corromper la práctica, porque las corporaciones 
constituidas encontraban naturalmente en su vida una fuerza 
de resistencia eficaz; pero hay otras aplicaciones que la opi- 
nión sola de los tribunales, colocados bajo la influencia de 
una falsa teoría, bastaría para traducirla en hechos. 

Otro punto del que no hace caso esta teoría, es la distin- 
ción entre los miembros en general y los pertenecientes á di- 
ferentes clases reconocidas por la constitución y gozando de 
derechos particulares. En las comunidades rurales de una 
gran parte de Alemania, se encuentra labradores, semilabra- 
dores, y á su lado propietarios más pequeños aun y simples 
domiciliados. Estas divisiones de importancia y que natural- 
mente deben influir sobre la expresión de las voluntades de 
la corporación, desaparecen desde el momento que se les 
atribuye á todos los miembros una existencia puramente nu- 
mérica que lleva consigo la igualdad absoluta de los indi- 
viduos. 

Finalmente, un tercer punto que olvida esta doctrina es 
distinguir la totalidad de los miembros de una corporación 
existentes en una época dada, y la corporación que persiste 
siempre la misma, á pesar del cambio de sus individuos 
(§ 59). Aquí tocamos una materia sumamente controvertida 
en derecho público como en derecho privado, que ha dado 
ugar á opiniones muy discutidas de una y otra parte. 
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La generación presente tiene sus reivindicaciones legítimas 
y no es preciso que sea formalmente encadenada á las volun- 
tades del pasado ó sacrificada á los intereses del porvenir- 
pero debe ejercitar con prudencia y moderación su imperio 
pasajero sobre los bienes y las instituciones durables, y no 
agotar los recursos de las generaciones futuras por caminos 
estrechos y egoístas. La opinión que combato, concede á la 
generación presente un poder ilimitado sin consideración 
alguna al porvenir; y si procuramos apreciar las consecuen- 
cias posibles y probables de esta doctrina relativas al último 
de los puntos que acabo de examinar, nos aparecerán como 
más ó ménos peligrosas según las circunstancias: más, si se 
trata de las comunidades, á causa del lugar que ocupan en el 
Estado; ménos, porque el interés de su propia conservación, 
que está casi siempre en los negocios de la comunidad, impe- 
dirá frecuentementé á los miembros tomar determinaciones 
perjudiciales á la comunidad, garantía que, al ménos en el 
mismo grado, no existe para las corporaciones industriales. 

Hasta aquí he hablado de la omnipotencia pretendida de 
los miembros déla corporación; pero la doctrina que comba- 
to encierra un error, no tan peligroso, cierto, y que consiste 
en exigir para la validez de las deliberaciones de la corpora- 
ción la presencia de los dos tercios de todos los miembros 
que la componen, invocando siempre los textos del derecho 
romano ya citados (§ 96, c, e), sin reflexionar que ellos son 
doblemente inaplicables á la cuestión. Ante todo, no hablan 
de las corporaciones en general, sino solo de las comunida- 
des; y además, y esto es mucho más importante, no se trata 
aquí de doslterceras partes de los miembros de la corpora- 
ción, sino de los decuriones, es decir, de una Asamblea re- 
presentativa en el seno de una univcrsitas ordinaia, en tanto 
que todos los propietarios de inmuebles en el territorio de la 
ciudad (possessores) eran realmente miembros de la corpo- 
ración (e). Aquí también habría sido conveniente exceptuar 


{e) Savigny, Historia del derecho romano en la Edad Media, t. b 
§ 21» — Autores modernos han reconocido y refutado la primera de estas 
equivocaciones, pero no hablan de la segunda, aun cuando es más im- 
portante. Lotz, p. 119; Kori p. 3-5. 
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de estas pretendidas reglas la universitas ordinata y, de 
hecho la práctica se ha defendido por sí misma do esta falsa 
teoría! Así aiin cuando todos los autores miran la presencia 
de las dos terceras partes de los miembros como obligatoria 
para "todas las corporaciones en las ciudades de Alemania, 
esta ley no se observa ni aun para la representación de los * 
vecinos, ni para el Senado de la ciudad, bien que este fuese 
el caso de aplicar por analogía los verdaderos principios del 
derecho romano. 

Si se procura determinar rigurosamente lo que se ha con- 
servado en la práctica de la regla de las dos terceras partes 
de los miembros, se ve que se aplica únicamente al nombra- 
miento de un procurador por las comunidades rurales, cuya 
Organización ha sido siempre muy imperfecta y que pertene- 
ce á las universitates inordinatoe. Los dos tercios de los 
miembros deben estar presentes para el nombramiento de 
un procurador por las comunidades rurales, y esta opera- 
ción se llama ordinariamente constitución de un sindicato (fj. 
fraseología que se aleja de la verdadera fraseología romana. 

§ XCYlll.-' Per sonas jurídicas .—Su constitución. 

(Continuación.) 

Voy ahora á trazar el círculo en el cual se desplega la 
actividad de las personas jurídicas, y esto hará resaltar 


{f) Para la creación de un sindicato, la mayoría de los autores mo- 
dernos exigen la presencia de las dos terceras partes de los miembros 
si se trata de una universitas inordinata (un lugar, una corporación 
de artesanos); pero si fuera de una universitas ordinata (una ciudad, 
una universidad), sus jefes solo tienen derecho de nombrar un procu- 
rador que los represente en juicio. Glück t. V, § 413; Martin, Procesz, 
§ 78, II ed. Esta teoría puede ser buena como expresión de la práctica 
moderna, pero no como conforme al Derecho romano, porque la curia, 
única para quien el Derecho romano exige el concurso de las dos terce- 
ras partes de sus miembros, pertenece á una universitas ordinata. 
Struben, Bedenken I. Nüm. 80, dice, que la creación de un sindicato es 
la sola operación para la cual era necesaria la existencia de las dos 
torceras partes dolos miembros; en Derecho romano, es evidentemente 
inexacto. Los romanos llamaban syndicus, á aquel á quien una ciudad 
daba una procuración general para sostener sus procesos: si estaba 
simplorncntc encargado de un negocio particular, so llamaba actor. 
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más todavía la influencia de las teorías opuestas sobre la 
constitución. Esta actividad puede tener por objeto la admi- 
nistración de los negocios corrientes ó de actos propios á 
modificar la condición de la persona jurídica ó sus bienes- 
pero ambas clases de hechos no se distinguen profundamen- 
te, teniendo entre sí muchos puntos de contacto. 

En cuanto á los negocios corrientes de la corporación, como 
su importancia es secundaria, por más que exijan una solu- 
ción inmediata y se presenten frecuentemente, se regulan casi 
siempre según las formas establecidas por la ley ó por el uso, 
y desde este momento la influencia de las teorías se halla dis- 
minuida, sino que e.xcluida por completo (a). Entre dichos 
asuntos administrativos pueden citarse desde luego los gas- 
tos 6 ingresos ordinarios, la renovación de las maderas de los 
inmuebles y el noinbramiento de los jefes y empleados. Se 
podría añadir también la recepción de nuevos miembros (h) 
y los procedimientos judiciales. Sin embargo, los negocios 
litigiosos pueden, según las circunstancias, ser muy difíciles 
y delicados; también las leyes modernas prohíben frecuente- 
mente á las comunidades rurales intentar un proceso sin la 
autorización del gobierno (§ 100). 

ís'o sucede lo mismo con las medidas que tocan ásus inte- 
reses permanentes, por que pueden perjudicar la marcha de la 
corporación y áun comprometer su existencia. Los actos de 
esta naturaleza no son indispensables ni periódicos, sino que 
se presentan pocas veces, y áun puede ser que una sola; ni 
tampoco hay ley ni costumbre que pueda servirles de regla. 
Todos estos motivos reunidos dan, en parecidas materias, 
una gran influencia á una teoría dominante, influencia cuyos 
resultados son importantes y serios. Hé aquí los principales 
casos de este género: 

l.“ Creación de nuevos estatutos, que puede tener la ac- 


ta) Kori p. 23-25, observa cou razón que para los negocios quo 
exigen una gestión pronta, no es posible tener siempre mayoría abso-» 
luta y entonces se contenta con una mayoría relativa. 

(b) No hablo del permiso que ha de darse á los miembros do la cor- 
poración, porque en principio cada uno es libre de retirarse siojap^® 
que haya satisfecho ciertas cargas de la comunidad. 
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clon nrXs peUgi'osa sobre la prosperidad y la existencia de la 
corporación, como sobre los derechos y la seguridad de sus 
miembros tomados individualmente. 

2. ® Lo mismo es preciso decir de las contribuciones que 
la corporación impone á sus miembros y que forman parte 
de la legislación interna. 

3. " Disolución de la corporación. Hemos visto (§ 89) que 
no puede efectuarse sin el consentimiento del Estado; pero 
este principio es independiente de la cuestión de saber á quién 
pertenece iniciar la disolución y reclamar el consentimiento 
del Estado. Este caso parece tener la más alta importancia, 
y es en realidad uno de los que la tienen menor. En primer 
lugar, no se presenta nunca para las comunidades, y sí para 
las corporaciones voluntarias, y sobre todo, para las asocia- 
ciaciones de artesanos que han obtenido el derecho de cor- 
poración (§ 88), y desde este momento es raro que dicho caso 
no haya sido previsto en el acta misma de su constitución. 

4. “ Cambios en la naturaleza de los bienes de la corpora- 
ción. Algunas veces estos actos entran en los correspondien- 
tes á la administración usual si, por ejemplo, se hace el em- 
pleo de un capital perteneciente á la sociedad; si una suma to- 
mada de su caja se coloca á interés ó es consagrada á la 
compra de un inmueble. Pero hay operaciones de una natu- 
raleza más delicada, y tanto más de notar, cuanto que se 
presentan con mucha frecuencia. 

A. Enagenacion total de un bien por donación. Esta libe- 
rahdad, muy rara con extraños, se concibe cuando los 
miembros mismos se dividen entre sí un inmueble ó un ca- 
pital de la corporación. Este acto es una verdadera donación; 
pero su carácter se desconoce fácilmente á consecuencia de 
a Opinión errónea que atribuye á los miembros de la corpo- 
ración la propiedad de sus bienes . 

B. Abandono de un bien, un bosque ó una pradera, por 
ejemplo j de la cual tenia antes la propiedad la corporación y 

os particulares el goce (§ 91). Como sevé, el caso presente se 
re aciona de alguna manera con el anterior, porque iiay 
siempre enagenacion de la propiedad, bien que sea de muy 
pequeño valor. La pérdida que sufre la corporación, de poca 
entidad en apariencia, no llama mucho la atención; sin em- 
argo, es el caso más frecuente y que tiene mayor importan- 
cia práctica. El verdadero estado de la cuestión ha sido algu- 
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ñas veces oscurecido por ideas falsas y consideraciones af>-e- 
iias ú. él; y así se ha concedido un gran valor al hecho de 
que á veces la corporación obtenía una ventaja del inmueble 
cnagenado, si, por ejemplo, los que gozaban del derecho á 
las partes comunales pagaban un ligero cánon á la caja de la 
corporación (c); pero esta circunstancia es de poco interés, 
porque seria fácil reparar dicha pérdida estableciendo una 
renta territorial sobre el inmueble dividido, sin que valga de- 
cir, ni ménoscomo argumento decisivo, que una propiedad de 
la cual la corporación no percibe rendimientos, es un nom- 
bre vano y sin realidad alguna (d). En efecto, una propiedad 
hoy dia improductiva, puede asegurar el bienestar de la ge- 
neración siguiente, lo cual iilteresa á la corporación que no 
muere nunca, en tanto que el inmueble una vez dividido en- 
tre los miembros actuales, su incuria, puede destruir el valor 
que tuviera. Si, por ejemplo, se trata de la propiedad de un 
bosque, la corporación le administrará mejor que los par- 
ticulares, y las generaciones siguientes lo encontrarán, sien- 
do así que á consecuencia de la división, en caso contrario,^ 
hallarian sin duda un suelo desnudo é improductivo durante 
muchos años. 

C. Simple goce cedido por la corporación á sus miembros 
individualmente. 

(§ 91) Aunque la propiedad quede de la corporación, el 
cambio tiene su importancia y sus peligros, no solo á causa 
de los rendimientos sacrificados, sino porque lleva fácilmen- 
te á la enagenacion de la propiedad misma, como hemos an- 
tes observado (B). 

D, Goce perteneciente á los particulares y trasferido á 
la corporación. Este cambio no puede sino aprovechar á la 
corporación; pero es perjudicial á los particulares que pier- 
den su aprovechamiento. 


(c) Kori, p. 15. 

(d) Kori, págs. 17, 18. Parece, sin embargo, que áimen es te caso, la 
propiedad de la corporación descansando en una ley positiva, debe ser 
respetada, y distingue si la corporación obtenía ó no uiia ventaja pe - 
niaria; y para dividir el bien entre los diferentes miembros exig®» 
en el primer caso, la unanimidad de los sufragios; en el segundo, a 
mayoría. Esta distinción no me parece de ningún modo fundada. 
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E. Deuda contraida á consecuencia de un empr(';stito. En 
este contrato la corporación recibe un capital á cambio de 
su obli<‘"acion- pero como el capital puede fácilmente disipar- 
se sin dejar huella y la deuda subsiste infaliblemente, el em- 
préstito debe ser colocado entre las causas eventuales de la 
disminución de los bienes. 

§ XClX.—De las personas juridieas.— Su constitución. 

(Continuación). 

Después de haber enumerado los principales casos (§ 99) 
en que la teoria examinada más arriba (§ 97) halla su aplica- 
ción, me resta hacerla y apreciar sus resultados. Observaré 
desde luego que entre los autores modernos la teoría admi- 
te varios grados de rigor: unos reconocen la omnipoten- 
cia de la mayoría en toda clase de materias, no haciendo 
excepción de este principio sino en nombre del interés pú- 
blico, si una decisión de la mayoría debía entrañar la ruina 
,de la comunidad (íi); otros no adoptan este principio sino 
con dos modificaciones que lo dulciflcan notablemente: para 
la mayor parte de los casos enumerados en el § 98, exigen la 
unanimidad en lugar de la mayoría, y tienen en cuenta la 
desigualdad de los derechos que pueden existir entre los vo- 
tantes (§ 97), lo cual establece diferentes clases de miem- 
bros (6). El sistema así modificado, rechaza las consecuen- 
cias más graves qui de otro modo tenia; pero, sin embargo, 
deja subsistentes muchos errores. 

No se tiene en consideración para nada la naturaleza 
propia de la universitas ordinata , á la cual la omnipotencia 
de la mayoría de los miembros no es de manera alguna 
aplicable (§ 97). Sin embargo, esta discusión interesa más á 
a teoría que á la práctica, porque los partidarios de esta doc- 


ta) Thibaut, págs. 395, 397. Pandekten § 132. Rechaza el princi- 
pio, p. 397 de la desigualdad de los derechos entre los miembros de 
corporación: si se trata de dividir un bien do la comunidad y no hu- 
era acuerdo sobre la proporción en que debia hacerse la distribu- 

debe veriflearse igualmente y por cabeza. 

(o) Ilaubold, G. 4, § 4 sq. Kori, 11,20, p. 20. 



— 126 — 


trina, no obstante la generalidad de sus expresiones, no tie- 
nen realmente presente sino la uniuersitas inor dinata, prin- 
cipalmente las comunidades rurales, y no conozco nin^nin 
autor que haya pretendido extender á las ciudades este prin- 
cipio sin consideración alguna á su constitución particular 

II. Se atribuyen á las dos terceras partes de los miembros 
reunidos los derechos y los poderes de toda la corporación 
(.§ 97): aun cuando esta regla así enunciada sea completa- 
mente inadmisible (c), no tiene una importancia grande en la 
práctica. En efecto, en todos los negocios verdaderamente 
capitales las opiniones contrarias se manifiestan, y cuando 
la Asamblea de la corporación es llamada á deliberar intere- 
ses tan graves, es fácil reunir la totalidad de los miembros, 
lo que evita la influencia peligrosa de este error. 

líT. Queda, finalmente, el error fundamental de dicha 
doctrina, que consiste en identificar con la corporación sus 
:uiembros existentes en una época dada y atribuirles la ple- 
nitud de sus derechos; error todavía agravado por la admi- 
sión de la simple mayoría, pero que se atenúa por la opinión 
de los autores que, en muchos casos, exigen la unanimidad. 

Bajo el punto de vista en el cual me han colocado las con- 
sideraciones que preceden, voy á examinar sucesivamente 
los actos que no entran en el dominio de la administración 
usual, y son los que he expuesto en el § 69. 

1. " Nuevos estatutos. 

2. ® Contribuciones. 

En ambos la omnipotencia, atribuida á la mayoría, tiene 
las más graves consecuencias, porquedeja sin defensa alguna 
contraía arbitrariedad y la injusticia á los individuos ó á las 


(c)' Ho demostrado en el § 97 que entre los romanos la regla de 
los dos tercios no había sido aplicada nunca á los miembros de una cor- 
poración en su totalidad, sino solo á los del senado de las ciudades, 6 
sean los decuriones. La extensión de esta regla, por via de analogía, no 
seria más aceptable, porque tenia por objeto facilitar á los decuriones 
la expedición de los negocios corrientes; pero cuando se trata déla 
enajenación de la propiedad ó de otros negocios de cierta índole (§ 98^ 
la facilidad obtenida por el establecimiento do esta, regla no era ni ñtil 
ni mucho monos de desear. 



— 127 — 


clases enteras que forman parte de la minoría. La unanimi- 
dad ofrece ménos inconvenientes, y según la naturaleza mis- 
ma de las cosas, una medida así adoptada puede difícilmente 
causar un mal irreparable á la corporación. Además, el Es- 
tado tiene aquí un interés, porque el aumento de las cargas 
comunales puede dañar como la forma en que se exigen 
los impuestos generales; y por tanto el Estado debe ejercer 
siempre sóbrelas deliberaciones de la comunidad una vigi- 
lancia bastante á prevenir toda medida capaz de compro- 
meter el porvenir de la corporación. 

3. " La corporación no puede ser disuelta sin el consenti- 
miento del Estado; pero la mayoría no debe tener el derecho 
de pedir la disolución, porque seria fácil que la minoría de- 
seara continuarla, y entonces los miembros que componian 
la primera habrian simplemente de retirarse. Si la mayoría 
persiste en solicitar una disolución general, es porque proba- 
blemente quiere dividir los bienes de la corporación, y enton- 
ces este caso entra en el de que voy á ocuparme enseguida, 
debiendo ser decidido por los mismos motivos. Aun cuando 
la corporación quiera disolverse unánimemente, el consenti- 
miento del Estado es todavía necesario, porque esta resolu- 
ción puede perjudicar á tercero, á los acreedores por ejem- 
plo; pero este consentimiento una vez adquirido, nada se 
opone entonces á la disolución, porque la corporación no 

tiene posteridad cuyos derechos se comprometan por esta 
medida. 

4. ® Cambio en la sustancia de los bienes de la corpora- 
ción. Este caso es el más grave de todos, porque la pérdida, 
si la hay, es irreparable, y el interés privado de los individuos 
encuentra sin defensa los intereses de la corporación. Aquí 
vpmos desde luego cuánta influencia puede entrañar la om- 
nipotencia de la mayoría. Sin duda alguna que la solución 
admitida por Thibaut de que el interés del Estado se opone á 
la^ ruina de las comunidades, remediará el mal en un gran 
número de casos; pero hay perjuicios que no son una ruina 
ni tampoco son las corpora'ciones las únicas corporaciones; 
pongamos un ejemplo: si se supone que un artesano de una 
ciudad de Alemania se establece en la India, en donde crea 
una fortuna grande, y deja al morir una parte considerable 
de ella á la corporación á la cual había pertenecido anterior- 
mente; si esta se compone de quince maestros, los ocho que 
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forman la mayoría pueden, según la opinión de Thibaut 
dividir este capital, excluyendo á los siete restantes. La * 
triccion puesta por Thibaut no será de efecto ninguno, poro^^~ 
con relación á las corporaciones de artesanos el interés d^ 
Estado se limitaáque el oficio se practique conveniente yleal 
mente, lo cual no tiene nada de particular ni de común con 
con la adquisición acci lental de un capital. Pero aquí, corno 
en otros casos, el Estado, protector nato de los derechos to- 
dos de los ciudadanos, debe impedir la injusticia. El sistema 
que exige la unanimidad no previene el mal sino en parte, la 
mayoría no excluirá de la división á la minoría; pero la cor- 
poración misma es despojada por la universalidad de sus 
miembros {d). La comparación de la corporación con un pu- 
pilo, de la cual me he servido antes (§ 90), pondrá en evi- 
dencia la realidad de las cosas. Si un pupilo tiene tres tuto- 
res, de entre ellos dos no pueden repartirse estos bienes con 
exclusión del tercero; pero aun cuando éste figurara en el re- 
parto, el pupilo no seria despojado con mayor justicia. 

El caso en que el aprovechamiento de los particulares es 
traspasado á la comunidad, merece una atención particular. 
En él la autoridad de la mayoría no podría ser admitida, 
porque nunca una corporación cualesquiera que sean sus re- 
presentantes debe disponer del goce de los particulares fe); 
pero una decisión tomada por unanimidad seria perfecta- 
mente regular porque entonces cada uno habría dispuesto 
de su beneficio personal. 

§ Q,.— Personas jurídicas.— Sa constitución. (Continuación.) 

Parece resultar de cuanto precede que nunca debería in- 
troducirse cambio alguno en la sustancia de los bienes de la 
corporación; sin embargo, hay casos en los cuales es con- 




(d) Nótase esto principalmente en el caso en que habiendo arreba- 
tado una epidemia todos los miembros do la corporación de obreros, 
excepto uno, éste quisiera atribuirse los bienes de la corporación 
(§89, b). Aquí hay ciertamente unanimidad. 

(e) Eichhorn, deutsches Privatradet, § 372-373. 
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veniente y útil y algunas, indispensable; ^,cómo resolver ahora 
esta dificultad? 

La administración de los bienes de los pupilos se ejerce 
por tutores que ofrecen garantías, y cuando se trata de actos 
importantes, el nuevo derecho romano y más aún el actual 
de la mayoría de los Estados, exige además su inscripción 
especial; finalmente, el pupilo, después de algunos años es 
capaz de obrar y recibe él mismo sus cuentas de manos de 
sus tutores. Las corporaciones se distinguen de los menores, 
en que su incapacidad es perpétua, y sobre todo, en que la 
sustancia de sus bienes no puede modificarse sin que se en- 
cuentren en contradicción con el interés personal de sus re- 
presentantes (a); colisión que existe rara vez entre el pupilo 
y el tutor y que da lugar ai nombramiento de un represen- 
tante especial (b). 

Resulta d jl paralelo que procede, que para los actos de los 
cuales acabo de ocuparme, deben recurrir las corporaciones 
á esta alta tutela ejercida por el Estado tantas veces cuantas 
se haga sentir su necesidad. Entonces el Estado interviene, 
no solo para velar por sus propios intereses que están ínti- 
mamente ligados á los de las corporaciones más importan- 
tes, sino en virtud de un derecho que él ejerce igualmente 
sobre todos (§ 96). 

En nuestros dias se ha escrito mucho y discutido tanto en 
Alemania como en Francia (c) sobre la intervención del Esta- 
do en los negocios de las corporaciones, habiéndose mirado 


(a) Esto S3 vé cuando se trata de dividir los bienes de la corpora- 
ción entre sus diferentes miembros, sobre todo en un lugar en donde 
los que deciden la división son participantes, y también, aun cuando eu 
grado menor, en una wiioersitas orcUnaia, por ejemplo, una ciudad. 
En efecto, los miembros del consejo municipal que ordenan la división, 
forman parte de la comunidad, y no son tan desinterosados como el 
tutor ([ue administra para su puiailo. 

(0) S 3, .1. de auctor. tut. (I, 21). 

(c) í/is obras más notables escritas en Francia sobro esta materia, 
Sf)ii; ÍMovee, Correspondencia política y administrativa, carta prinu.'ra 
(tradiü'ida al aloman por Scblosser, Pb-ancfort, ISlO) y el discurso sobr»í 

l<i ley e.oiiimial, prommeiado por Martignac en la Clima ra de los di- 
putados. 


l’OMO II. 
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]a nip>tiun más bien como una cuestión de derecho público 
que de derecho privado. Pero los adversarios de esta inter- 
^•cllC¡on no están en modo alguno de acuerdo sobre los re- 
sultados de su sistema. Los unos le dan un sentido más po- 
.sitivo, los otros más negativo; y así, mientras los unos con- 
ceden á Jos representantes ordinarios de las corporaciones 
una libertad de acción ilimitada, los otros no admiten cambio 
alguno posible en la substancia de los bienes. Aplicadas ri- 
gurosamente ambas opiniones, las cuales están dictadas evi- 
d'íntemcnte en interés de las corporaciones, pueden llegar á 
.serles igualmente funestas. 

Todo juez imparcial, reconocerá que una vigilancia exa- 
gerada del Estado lia tenido para las corporaciones, y sobre 
todo para las comunidades, numerosos inconvenientes. Así, 
Jos funcionarios públicos, ya por espíritu de flscalizacion, ya 
por un deseo inmoderado de influencia, se han arrogado 
una multitud de negocios que habría valido más entregar 
exclusivamente á la administraccion común, reservándose 
solo una alta vigilancia, poco sensible en su práctica. Seme- 
jantes aliusos, sin embargo, no dan pruelias contra la bondad 
del ]))*inc'pio; pues no son reglas lo que hay necesidad de 
opojierle, sino la prudencia y el buen espíritu de los funcio- 
nerios. Si estos últimos comprenden sus deberes, la inter- 
vención ílel Estado en los negocios importantes será siempre 
un beneficio para las corporaciones; su vigilancia protegerá 
sus intereses para "el porvenir y los de los individuos que 
una mayoría injusta pudiera comprometer; abrazará todas 
la^ comunidades, aun los ]ugare.s (d), y se hará, sobretodo 
sentir á las comunidades rurales cuya organización es im- 


pei'íecta, y en donde el interés de la corporación se encuen- 
tra en colisión directa con el de los particulares. 

En todos los casos que dejamos enumerados más arriba, 
en los cuales la intervención del Estado puede desearse, no 
hay ninguno más importante, ni que se presente con ma- 


(d) lín Pi’usia, .segiirí la nueva ordenanza de 1831 sobro el régimen 
municipal, § 117-123, la autorización de los magistrados es necesaria 
pai'a la venta y compra do los inmuebles, división de bienes coniima- 
les, empi-é-ititos, impuestos, etc. Gosetzsammlung, 1831, p. 28-30. 
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3 'or frecuencia que el de división de bienes comunales, es de- 
cir la repartición entre los miembros de la corporación de la 
propiedad de un inmueble, del cual tenian ya el goce (§ 98, 
núm. 4 b). Entre los escritos generales de que he hablado 
hace un momento, se han publicado muchos con ocasión de 
esta grave cuestión. Aquí, como en otras partes, la omnipo- 
tencia de la mayoría puede llevar consigo abusos enormes, y 
aun la misma unanimidad no está exenta de peligros, como 
ya lo he demostrado con el ejemplo de un bosque comunal. 
También muchos autores modernos rechazan toda partición 
de bienes comunales como injusta, y a-m como revoluciona- 
ria; pero esta opinión sistemática evidentemente es exage- 
rada. Si el antiguo modo de explotación de las tierras ha 
bastado durante siglos á las necesidades de la humanidad, ha 
llegado, sin embargo, una época en la cual no ha de ser per- 
mitido más á los cultivadores quedarse por completo fuera 
del movimiento de la industria y seguir solo los antiguos 
usos. Además, nadie negará que el suelo de una tierra perte- 
neciente á la comunidad y destinada á la producción de pas- 
tos, dividiéndose, no dejada de hacerse más productivo. Así, 
en general, no ,se podría censurar á los gol)ernantes que fa- 
vorecen los repartimientos de la propiedad comunal, aun 
cuando en ciertos casos traiga consigo abusos la divi.sion.Eii 
otros conceptos, las precauciones que debe tomar el Estado 
para proteger los intereses en el porvenir y los de los indivi- 
duos, pueden .ser en gran parte referidas á reglas generales, 
lo que aumenta también las garantías de una completa im- 
parcialidad, .siendo éste y no otro el origen de las diferentes 

disposiciones sobre el repartimiento de los bienes comuna- 
les (e). 

^ Refíriceidonos ahora á los procedimientos que liayan de 
mtentar.se contra las personas jurídicas, debemos decir que. 


(c) Las 1 .abonos de Reonomía Política que lian dit'tndo las nuevas 
01 (crianzas sobre la división debione,s comunales, lian llevado al legis- 
a( 01 4 cntiar en el dominio del derecho privado, aiitorizamlo la reden- 
uon (le I.t, ,-,ervidniribres y otras cargas roale.s, ])()i‘ exigíMieia de una 
-o -i ( (• la-, ¡).!i-les, lo cual es una advertencia (pie hago de paso. Conip. 
^'eiihoj-n, ■indscln's l’rivatreclit, § :373. 
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considerados en sí mismos, parecen caer bajo el cuidado de 
la administración de los negocios corrientes (§ 96); pero mo- 
tivos de una naturaleza opuesta exigen precauciones parti- 
culares, sobre todo cuando se trata de unioersitates inordi- 
natce, y principalmente de las comunidades rurales. Desde 
luego que, entablado un proceso temerario, lleva consigo 
gastos inútiles y toma un carácter de prodigalidad; por lo' 
cual, la práctica ha establecido para casos análogos la nece- 
sidad de un sindicato (§ 97), y las leyes modernas han prohi- 
bido frecuentemente á las comunidades rurales litigar sia 
una autorización especial del Gobierno. Además, si los habi- 
tantes de una ciudad quisieran apropiarse los bienes comu- 
nes y disiparlos, les bastarla, una vez apoderados de ellos 
violentamente, rehusar el nombramiento del sindicato;> pues 
la comunidad no tendría entóneos ningún medio de intentar 
una acción, sea la posesoria, sea la petitoria, á fin de repri- 
mir su tentativa. Pero como no seria razonable dejar á las 
comunidadessin defensa contra tales actos, debe el Gobierno, 
como en último recunso, encargar á un funcionario para que 
planteo la acción en nombre de la comunidad. Rehusar al 
Gobierno esto derecho de alta vigilancia, seria abandonar la 
división do los bienes á las usurpaciones arbitrarias de los 
particulares (/). El derecho romano apenas si contiene dispo- 
.siciones .sobre la materia que acabo de exponer: bajo los 


(f) Cimndo todos ó casi todos los habitantes están interesados en el 
conflicto con la comunidad, el hecho os harto evidente para que pueda 
ofrecer diíiiufl tadcs; pero no dejan, sin embargo, do presentarse fre- 
cuontomonlo y cu una forma m:'is complicada. Si una parte de los ha- 
bitantes tiene el goce relativo de un hosc^^ie comimai y procurando 
atribuirse la propiedad privada, pretende no se pueda obrar contra 
ellos sino por medio de un sindicato nombrado por el resto de sus 
conciudadanos, esta garantía es ilusoria; porque no interesados los úl- 
timos en la cuesUon, pueden determinarse por un módico interés pe- 
cuniario á no nombrar el sindicato: en realidad, este caso no diíiere del 
prcccdonlc. fin nuestros dias, se presentan muchos casos análogos en 
las i)rovíticias rberúanas del fisto, pertenecientes otras veces al ducado 
do Nassau, y el tril)imal do revisión residente en Berlin los ha juaga- 
do, después de muchos años, según los principios aquí expuestos. 
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emperadores, los decuriones tciiian en la ciudad una autori- 
dad, por decirlo así, ilimitada (§ 96), y, sin embargo, una 
Constitución del emperador León les encerró ya en una res- 
tricción notable. Si una ciudad desea enajenar un inmueble, 
una renta territorial ó un esclavo {g), no puede hacerlo en 
Constantinopla sin el consentimiento del emperador, y en las 
demás ciudades sin el de una Asamblea compuesta de la 
mayoría de los decuriones, de los honor atiy de los possesso- 
res, y en la cual cada miembro votase individualmente (/i). 
Los Doce Tablas, por una disposición tomada de las leyes de 
Solon, permiten á los collegia darse estatutos; pero no dicen 
si deben ser votados por unanimidad ó por simple mayo- 
ría (i). 

§ Cl.— Personas jurídicas.— Bl fisco. 

Digest. XLIX. 14, de jure fisci. 

Cod. Just. X. I. de jure fisci. 

Cod. Theod. X. I. de jure fisci. 

Paulo V. 12. de jure fisci et populi. 

La forma de la acción del Estado en sus relaciones de 
derecho privado, ó, en otros términos, la constitución del 
fisco excede de mi objeto, y entro de lleno en el derecho 


(g) L. 3. G. de vend. reb. civ. (XI, 31). «Domus, aiit annonae civiles, 
aut quselibet adiflcia vel maiicipia.» Las annon-B civiles son rentas en 
especie pagadas por los colonos enñteuLicarios. Gomp. L. 14, G. de 
SS. ecl. G- 2) y Jacob. Gotbofredo sobre la L. 19, G. Th. de paganis 
(XVI, 10). Las civiles annonoe son opuestas a las militares annonoe 6 
prestaciones en especie impuestas á los propietarios territoriales para 
el pago del ejército. 

(^) L. c. «Praesentibus ómnibus sen plurima parte, tam curialium, 
quara bonoratorum et possessorum civitatis.» La ley no dice sí para 
autorizar la venta, se ocupa de la mayoría de los miembros presentes 
que pertenecen á diversas clases; véase Savigny, Historia del derecho 
romano en la Edad Media, t, I, § 81. 

^ (¿) L. 3, de coll. et corp. (XLVII, 22), tomada de Gayo, lib. 4, ad leg. 
XII Ta ■). «Sodales sunt qui ejusdem eollegii sunt. His autem potestatcm 

acit Icx, pactionein quam velint sibi ferre,dum no quid ex puljlicalogo 
corrurnpant.v 
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público; además, las instituciones del derecho romano en 
esta matei-ia no tienen un interés histórico. 

Si se pregunta cuáles son los elementos constitutivos del 
fisco con relación al derecho privado, encontraremos sus nu- 
merosos privilegios y su personalidad jurídica misma. Ya he 
demostrado (§ 90) que una enumeración detallada de estos 
privilegios estaría aquí fuera de lugar, y me limitaré, por 
tanto, á hacer algunas consideraciones generales. A la 
quisicion de los bienes diferidos al fisco en virtud de una mul- 
titud de privilegios especiales, se refieren las denuncias regu- 
larmente hechas y organizadas (nunciationes) que daban á 
los denunciadores ventajas de más de una especie (a). Las 
reclamaciones del fisco prescribían ordinariamente á los 
veinte años (6), excepto las relativas á las sucesiones vacan- 
tes que tenían lugar por cuatro años (c). En los tiempos mo- 
dernos, el dominio privado del príncipe es siempre distinto 
del fisco; pero en Derecho romano, los privilegios de este se 
extienden á los bienes privados del emperador y áun á los de 
la emperatriz (d). 

La personalidad jurídica del fisco no puede dar lugar á las 
mismas incertidumbres y errores que la de las corporacio- 
nes, porque la representación del fisco por ciertos individuos 
ó cuerpos administrativos entra en su constitución, que se 
regula por el derecho público de cada Estado. 

Haré, sin embargo, una observación general á este propó- 
sito, y es, que entre todas las personas jurídicas, el fisco ocu- 
pa un lugar aparte (§ 86, 87, 88). En el antiguo Derecho roma- 
no, la capacidad de las personas naturales como la de las per- 
sonas jurídicas, admitía diversos grados y variaba según los 
objetos; así, durante largo tiempo las corporaciones fueron 
inhábiles para heredar, procurando explicar los jurisconsul- 
tos dicha incapacidad por la naturaleza especial de las mis- 
mas. Los mismos motivos se aplicaban enteramente al 


{a) L. í, pr.; L. 13; L. 15, § 3; L. 16, 42, 49, de j. fisci (XLIX, W- 
(&) L. I, § 3, 4, 5, de j. fisci (XLIX, 14). 

(c) L. 1, §1, 2, de j. fisci (XLIX, 14). 

(d) L. 6, § 1, dej. fisci (XLIX, 14). 
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cerarium {populas) Y al fisco (e); no obstante, los juriscon- 
sultos nada dicen, ni hemos visto en parte alguna que desde 
su origen el fisco haya sido gravado ó exceptuado de esta in- 
capacidad, ó que más tarde se le librara de ella. Además, en- 
contramos frecuentemente que el oerarium adquiere sucesio- 
nes y legados, sin que nunca se levante la menor duda sobre 
la validez desús adquisiones (§ 93. D). Todo esto se explica 
por la naturaleza propia de los bienes del Estado. El populus, 
de quien emana todo derecho, no podrá estar sometido á nin- 
guna clase de incapacidad: este principio es de siempre, y no 
ha podido surgir cuestión sobre la capacidad del populas. 

Tales deducciones parecian á los antiguos jurisconsultos 
tan naturales, que nunca se les ocurrió traducirlas por reglas 
ni señalar la diferencia esencial que existe entre las corpo- 
raciones y el fisco. 

§ Q\l.— Personas jurídicas.— Sucesiones. 

Los jurisconsultos modernos consideran como una perso- 
na jurídica la sucesión todavía no aceptada {her editas j acens), 
y la colocan en la misma línea que las corporaciones, y así 
parece, porque un texto de Florentino indica establecer esta 
asimilación (a), si bien nos resta ahora determinar su verda- 
dero sentido. 

Desde luego podría decirse, para hallar una explicación 
fácil, que el imperio del heredero sobre los bienes del difunto 
comienza desde la adición de la herencia; que entre la muer- 
te y la adición hay desde entonces una época intermediaría, 
durante la cual la propiedad descansa sobre un hecho ficti- 


(c) Se debe, seguramente, aplicar al populus como á todo munici- 
pio estas palabras de Ulpiano (XXII, § 5): «Quoniam iiicertum corpus 

es , u ñeque cernere universi, ñeque pro herede gerere possint ut 
heredes flant.» ’ i sí', 

{a) L. 22, de fidejuss. (XLVI, I). «Mortuo reo proraittendi, et ante 
a.( i am lereditatem íideijussor accipi potest: quia hereditas personce 

et decuria, et societas.^> (C.omp., 

S) Hf), h), '• ^ 
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Cío, la sucesión en sí misma; pero en realidad no es así. Por 
el contrario, se mira el derecho del heredero que acepta la 
sucesión como nacido en el instante mismo de la muerte y 
desde entonces la propiedad de los bienes ha pasado inme- 
diatamente del difunto al heredero (b). Si, pues, muchos tex- 
tos parecen considerar la sucesión sin dueño antes de la adi- 
ción (c), se debe entender sin dueño conocido; y por conse- 
cuencia desde la muerte del testador hasta la aceptación del 
heredero la sucesión tiene un dueño, si bien imposible de 
determinar. 

Veamos otra explicación. La herencia cuyo propietario 
es desconocido, se halla sin protección, y por esto se nombra 
un curador que la represente momentáneamente, del mismo 
modo que una persona jurídica está representada por sus je- 
fes. Pero esta explicación no podría ser admitida, porque aun 
cuando los principios del derecho romano no rechazan el 
nombramiento de un curador á una sucesión no aceptada, 
este nombramiento no es necesario ni se usa habitualmente; 
pues los numerosos textos relativos á estas sucesiones, lej os 
do suponer la presencia de un curador, no hacen mención 
alguna de él. Se puede también en ciertos casos hacer el 
nombramiento de curador para los bienes de un ausente, sin 
que por ello se hable nada de crear una persona jurídica. El 
ausente por su alejamiento, y el heredero futuro por respec- 
to á la ignorancia en que estamos para con él, no se convier- 
ten en séres ficticios, sino que siempre son individuos, perso- 
nas naturales. Si se quisieran extremar las consecuencias de 
asimilar una sucesión no aceptada á las personas jurídicas, 
seria necesario admitir que ella era capaz de toda especie de 


(&) L. 193. de R. I. (L. 17). «Omnia ferc jura heredum perinde ha- 
beiitur, ac si continuo sub tempus mortis heredes exsistiere.» L. 138, 
pr. eod. Omnis liereditas quamvis postea adeatur, tamen cum tempore 
mortis continuaretur.» L. 54, de adquir. vel amit. her. (XXJX, 2). 
L. 28, §4, destip. (XLV,3). 

(c) L. 13, § 5, quod is (XLIIÍ, 24)...,. «Cum príedium ínterim nullins 

®sset postea dominio ad aliquem devoluto titputa liereditas ja- 

cebat, postea adiit liereditatem Titius quod eo tempore neme donii- 

nus fuerít.» 
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derechos, y que una sucesión vacante puede por sí sola 
recibir sucesiones y legados: además, los jurisconsultos ro- 
manos no han tenido nunca estas ideas. 

‘ El modo más sencillo y natural de mirar el asunto, seria 
ciertamente considerar parecida sucesión como propiedad 
de un señor desconocido, pero que se hará conocer y referir 
á su persona todas las modificaciones sobrevenidas en los 
bienes durante el intervalo trascurrido entre la muerte y la 
adición de la herencia. Pero el> derecho romano no ad- 
mite esta doctrina, sustituyéndola por una ficción que ex- 
presa bajo dos formas diferentes, y la sucesión figura como 
una persona dueña de los bienes, es decir, de la misma (d), ó 
como representando la persona del difunto, no del heredero 
desconocido (e); formas que tienen el mismo sentido am- 
bas (;) y expresan el contraste de la doctrina que considera 
la sucesión perteneciente ya al heredero desconocido y como 
idéntico con él (g). 

Los motivos que han determinado á los romanos á admi- 


(d) L. 22, de fidejuss. (XLVI, I, nata a). L. 15, pp. de usurp. 
(XLI, 3). «Nam hereditatem ín quibusdam vice personce fungí recep- 
tum est.» L. 13, § 5, quod vi (XLIII, 24), «domine locum obtinet.» L, 15, 
pr. de interrog. (XI, I). «domino loco habetur.» L. 61, pr. de adqii. rer. 
doin. (XLI, I) «pro domino habetur,» L. 31, § I, de her. inst. (XXVIII, 5). 
Véase más arriba nota f. 

ie) Pr. J. de stip. serv. (III, 17). «Per sonce defuncti vicem susti- 
net.» §2. J. de her. inst. (II. 14). «Personas vicem sustinet oion heredis 
futuri, sed defuncti, L. 34, de adqu. rer. dom. (XLI, I). «Hereditas 
enim non heredis personam, sed defuncti sustinet.» — Estas palabras 
de la ley 24 de novat. (XLVI. 2). «transit ad heredem cujus personam 
interim hereditas sustinet,» podian hacer que surgieran dudas. Pero 
el texto, citado según el manuscrito de Florencia, está de tal modo en 
contradicción con los que preceden, que se debe evidentemente prefe- 
rir la traducción de la Vulgata: «Transit ad heredem illiiis, cujus per - 
sonam, etc.» 

(0 Hé aquí un texto que demuestra la identidad de estas dos expre- 
siones, porque la una no sirve más que para explicar y determinar la 
otra, L. .31, § I, de her. inst. (XXVIII, 5). «Quia creditum est heredita- 
em dominam esse {et) defuncti locum obtinere.» 

(//) Esta oposición se expresa en los dos textos citados en la nota e. 
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(ii' esta ficción son cuando los esclavos dependían de la su- 
cesión, y el caso de una sucesión sin esclavos, raro por cier- 
to, los que podían enriquecer la sucesión aun antes de la 
adición, porque el esclavo adquiría para su señor, aun sin 
saberlo éste. Pero hay ciertas maneras de adquirir que perte- 
necen esencialmente al derecho civil, y para las cuales la 
capacidad del adquirente se exige con mayor rigor aún* 
cuando actos parecidos se realizan por la mediación de un 
esclavo, cuya capacidad procede de la de su señor, es nece- 
sario que tenga un dueño conocido y capaz para que la validez 
del acto no fuera incierta. Entre los actos rigurosos del de- 
recho civil se colócala institución de heredero; así un esclavo 
no era instituido válidamente sino cuando en la época del 
testamento tenia un señor capaz de ser instituido herede- 
ro {h). Lo mismo sucede con la adquisición de un crédito 
re.sultado de la estipulación de un esclavo y de la adquisición 
de la propiedad de un bien que un esclavo hace emancipar; 
mas este último caso es extraño á la legislación Justinianea. 
La ficción que nos ocupa ha sido introducida para los actos 
rigurosos del derecho civil, porque permite apreciar inme- 
diatamente la validez que dependía de la capacidad de un di- 
funto bien conocido y no de la todavía dudosa de un here- 
dero desconocido. 

Algunos ejemplos nos pondrán en evidencia el interés 
práctico de esta ficción. Si uiiromano, capaz de testar, moría 
sin testamento, y un tercero instituía por heredero á un es- 
clavo de esta sucesión, la ficción validaba la institución que 
se referia á la persona del finado; pero sin la ficción esta 
validez hubiera sido incierta, porque el heredero de sangre 
podía ser un ¿nfestebíVis incapaz de ser instituido (í). Si un 
soldado muere dejando un testamento, y antes de su aper- 


(á) Ulpiano XXII, § 9; L. 31, pr. de her. inst . (XXVIII, 5), En este 
último texto el principio se une inmediatamente á la Acción que nos 
ocupa. 

(¿) L. 18, § I; L, 25, qui test. (XXVIII, I). Según el antiguo derecho, 
al menos el instestahüis no podia ser instituido heredero. Comp. Mare- 
zol, hurgerliche Ehfe, p. 90. 
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tura im tercero instituye heredero á un esclavo do la suce- 
sión en virtud de la ficción, la institución (js válida, porqufí 
ella se refiere á la persona del difunto; sin la ficción la vali- 
dez de la institución es incierta, porque el heredero testamen- 
tario del soldado puede ser un peregrinus (h), no teniendo 
con el tercero testador la testamentifactio. Del mismo modo 
también si un esclavo de la sucesión estipula bajo la forma 
spondes spondeo, la estipulación es válida, referida á la per- 
sona del difunto, en tanto que seria nula referida á un here- 
dero testamentario peregrino {l). Por una consecuencia lógi- 
ca de esta ficción, si el esclavo legado es el mismo adquirenr 
te, el bien adquirido queda en la siicesion y no pasa al lega- 
tario: no obstante, este principio sufre excepción cuando se 
trata de un legado de usufructo (nota r). 

Veamos ahora los casos para los cuales ha sido inven- 
tada la ficción, que son los de que nos hablan la mayoría de 
los textos citados y los más precisos (m). 

Sin duda se encuentran muchos textos en donde la ficción 
se aplica á las adquisiciones de los esclavos, hechas no según 
las formas rigurosas del derecho civil, sino en virtud de la 
simple tradición ó de un contracius bonoa fídei (/¿); se en- 


(fe) L. 13, § 2, (le test. mil. (XXIX, I). 

(h Gayo III, §93. 

(m) Sobre la adquisición mediante el esclavo: L. Gl, pr. de adqii, 
rer. dom. (XLI, I). — Acerca de la estipulación del esclavo: pr. J. de serv. 
(llf, 17). L. 33, § 2; L. 34 de adqu. rer. dom. (XLl, l),Com. L. IS pr. de 
stip. serv. (XLV. 3). En cuanto al esclavo instituido heredero; § 2, J. de 
her. mst. (ll, 14).,L. 31, § 1,-L. 52, de lier. inst. (XXVIII, 5). L. 61, pr. 

(Xbl, 1). Sí el heredero instituido tenia i^itestame^i- 
ifactio, pero era incapaz do la adquisición totalmente ó en parte 
(cce e s ü orhics), el legado hecho á un esclavo de la sucesión era adqui- 
rí o por la sucesión y desde la adición de la herencia se veía á quien 

y l£i sucesión misma.. L. 55, § 2, de leg, 

(XXXI, un.) 

8 de O. ot A(XLIV, 1). Gom. Arnds Beitrmge (I, 208). L. 33, 

, ’ dom. (XLI, 1). G. 1, § 5 do adqu. poss. (XLI, 2). L. 29 

15) pr. de usurp., (XLI, 3). L. 2, § 2, do acceptilat. 

( ’ f textos siguientes, sin expresar la regla, liaccii su apli- 

^cion. L 1 §6, do injur. (XLVII, 10). L. 21, § 1; L. 3, pr., 6 do 
genus (111, o). L. 77, do V. O. (XLV, 1). L. 1, § 20, depos. (XVI, 3). 


noi: 



— 140 — 


cuontrnn también textos en que la ficción no tiene relación 
con las adquisiciones hechas por la mediación de los escla- 
vos (o); pero estas son extensiones accidentales de una regla 
establecida con otro objeto. Mostraré como prueba de que no 
es uno .solo el caso en que la ficción tenia un interés práctico y 
en donde no se obtendría el mismo resultado, atribuyendo la 
propiedad de la sucesión, bien al difunto, bien al heredero 
futuro, que en realidad es el heredero actual. 

Quizá .se me objete con muchos textos cuyas expresiones 
generales parecen poco conciliables con la aplicación limita- 
da que concedo al principio (/.'); pero esta generalidad no es 
.sino aparente y los térmicos bastantes vagos de unos textos 
.se fijan por oti*os que reducen expresamente la ficción á sus 
efectos relativos, es decir, restringidos (q). Hay más; aun 
cuando establecida en vista de las adquisiciones por la me- 
diación de los esclavos, todavía sufre aquí excepción (rj; 


(o) L, 22 de fidejuss. (véase más arriba nota a). L. 24 de novat. 
(XLVI, 2). L. 13, § 5, quod vi (XLIII, 24, (en donde este principio se in- 
voca al mismo tiempo que otros). L. 15, pr. de interrog. (XI, 1). Véase 
también el apéndice IV, nota &. 

(p) Los textos en que la ficción tiene esta apariencia de generalidad, 
son; L. 22 de fidej. nota a. L. 24 de novat. (XLVI, 2). L, 13, § 5, quod 
vi (XLIII, 24). L. 15, pr. de interrog. (XI, 1). L. 31, § 1 de her. inst. 
(XXVIII, 5). L. 34 de adqu. rer. dom. (XLI, 1); § 2, J. de her. inst. 
(II, 14). 

{q) Pr. J. de stip. serv. (III, 17) «in plerisque.» L.*61, pr. de adqu. 
rer, dom, (XLI, 1) «in multis partibus juris.» L. 15, pr. de usurp. 
(XLI, 3) «in quibusdam.» 

(r) Si un esclavo dependiente de una sucesión estipula, la estipula- 
ción queda en suspenso y no tiene efectos sino después de la adición de 
la herencia. L, 73, .§'1, de V, 0, (XLV, 1). — En principio, el legado he- 
cho á un esclavo de una sucesión se adquiere inmediatamente por la 
sucesión; pero si se trata de un usufructo, se adquirirá este solo cuan- 
do á consecuencia de la adición de Inherencia, el esclavo tenga un se- 
ñor determinado, pudiéndolo ser el heredero mismo ó un legatario* 
En este último caso el usufructo no ha pertenecido nunca á la sucesión. 
L. 1, .§ 2, quando dies usufr. (VII, 3). L. 16, § 1, quando dies leg'. 
(XXXVI. 2). 



141 - 


prueba evidente de que la generalidad d(í los textos citados 
(nota />), no debe ser tomada literalmente. 

Con independencia de las adquisiciones por mediación do 
los esclavos, existe un principio de grande importancia prác- 
tica sobre el que la ficción liabria podido, en el antiguo dere- 
cho, ejercer cierta infiuencia. Si un ciudadano al morir dejaba 
una usucapión comenza la pero no cumplida, la usucapión 
se interrumpia porque la sucesión era incapaz de poseer. 
Pero como el rigor del derecho habria tenido consecuencias 
muy duras, se admitió á título de jus singular e que la usu- 
capión continuase y aun que pudiera cumplirse antes de la 
adicción de la herencia (s). Se podría intentar poner en rela- 
ción con la ficción de que nos ocupamos esta decisión impor- 
tante para la práctica, yantes de Justiniano, en el ejemplo 
precitado de un testamento militar, habria tenido su utilidad: 
con relación al difunto la usucapión continuaba; referida á 
un heredero testamentario peregrinus personalmente inca- 
paz do la usucapión, se interrumpia. Sin embargo, ninguno 
de los textos citados ha recurrido á esta ficción, y todos con- 
sideran la regla sobre la usucapión como especial y aislada; 
sin duda, porque la ficción tenia en general por .bjeto rela- 
ciones de derecho puro, y no relaciones que siqDonen actos, y 
la voluntad del hombre y la posesión tienen precisamente 
este carácter {t). 

Los resultados de la investigación-sobre las sucesiones, 
consideradas como personas jurídicas, pueden reasumirse en 
los siguientes: 

1.” La sucesión no aceptada, aun entre los romanos, no 
era una persona jurídica, y si un texto la asimila á una cor- 
poración (nota a), esto quiere decir que la una y la otra dan lu- 
gar á una ficción, pero de naturaleza diferente, porque en cada 
una de ellas la ficción difiere por su principio y por su fin. 


{s) U. ^ .5; L. 40; L. 44, § 3, do usurp. (KLÍ, 3). L. 30, pr. ox quib. 
causis niMj. (IV, 5). 

(L) i, ^ 15, si is qui tut. (XTiVIÍ, 4). L. Gl, pr. § 1, do adqu. ror. 
dorn. (XÍ4, I). L. 2G, do stíp. serv. (XLV, 3). (lisio lULimo U'xto solía 
fia lamhi'Si om los Va.tii;ana Fragmenta § 55). í/i lioronria, iiirapa/dcí 
posefi', no podía ser roI)ada ni por eonsignieute lener la aelio fiirtis. 
1.. G3, G!q70 de íiirLis. (XI. Vil, 2). L. 2, cxpil. hore.l. (XI, Vil, i!>). 
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-j.'' Entro los romanos la ficción aplicada á la sucesión 
tenia por objeto facilitar ciertas adquisiciones por medio de 
los esclavos dependientes de ella. 

:]/• Se jiiz.í,"-! sin razón esta particularidad de la sucesión 
no aceptada, como conservada en el derecho moderno, pues- 
to ípie esto no reconoce las adquisic’ones por medio de los 
esclavos. 


^ QAW—MoO.os diferentes según los cuales las relaciones de 
derecho se refieren á las personas. 

• 

He procurado ver en este capítulo cuáles son los sujetos 
])OSibh'S de Ins i-elaciones de derecho, de.sde luego, según 
la natui'alezn gerntral de las mismas; después, según el dere- 
clio positivo que ya las restrinjo, ya las extiende artificial- 
mente en su cap icidad natural. Determinados estos puntos, 
([uedala cu-'.-tiou de saber cómelas relaciones de derecho 
se ui'jon á los sujetos capaces de sostenerlas. Un aconteci- 
miento ]-elativo aun individuo determinado, es decir, un acto 
])i*ocedente de la actividad humana ó afectando su pasividad, 
es de ordiiiru-io el lazo que une la relación de derecho al su- 
jeto. Así, cada uno puede adquirir la propiedad por la tradi- 
ción 6 la oc! U’>ac!on, hacerse acreedor ó deudor en virtud de 
cojjvencione^; deudor, á consecuencia de los delitos que co- 
meta; íicreedor, dolVido esto su carácter respecto á los que con 
él se cometan. Todo esto so aplica igualmente á las personas 
jurídicas, vcon la diferencia de que los actos de sus represen- 
tantc'í son considerados como sus propios actos. La natura- 
leza general le los híichos que sirven para establecer este 
lazo regular entre las personas y las relaciones de derecho, 
será objeto del capítulo siguiente. 

Hay además, otra especie de vínculo, más artificial, que 
no afecta ol individuo en su actividad ó pasividad determi- 
nadamente, sino á ciertas condiciones que pueden referirse 
á los individuos más diversos. Este vínculo excepcional pro- 
cede á veces de la misma naturaleza especial de las relacio- 
nes de dei'echo, y’otras, resulta también de la voluntad del 
hombre. Una voluntad de esta clase encuentra raramente 


lugíir en h)s contratos en donde se estipula sobro intereses 
actuídíjs y claríuneutc determinados; con mayor frecuencia 
en los actos d(i última voluntad que, disponiendo para un 
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porvonir incierto, préstan.se solo á la vaguedad y la incerti- 
dumbre; algunas veces también en los decretos de la autori- 
dad soberana, dados bajo la forma de privilegios. Un acto de 
última voluntad que defiriese una sucesión á una persona in- 
cierta ('incerta persona), seria nulo en el antiguo derecho ro- 
mano, no siendo después válido ha.sta la época de Justinia- 

no (§ 93, q). 

Las condiciones generales á las cuales se une una rela- 
ción de derecho, destinada desde luego á ser comunicada á 
las personas que se encuentran en esta situación, se nos 
muestran bajo las formas siguientes:^ 

I. Relaciones de derecho público.* Cuando en Roma, por 
ejemplo, se hacia un legado al emperador (quod priucipi re- 
lictum est), se entendía al emperador reinante entonces, es 
decir, al que lo era cuando la sucesión .se abria y no al que 
vivia en la época del testamento. Este legado se hacia real- 
mente á una Lacerta persona, y, si se admitía aún antigua- 
mente su validez era porque se habla trasladado del fisco á la 
persona del príncipe la excepción de las restricciones del de- 
recho civil (§ 101). Pero no así cuando se trataba de un legado 
hecho á la emperatriz, pues que entonces se referia siempre 
ála existente en la época del testamento, no obstante que en 
mayor número de casos estos legados eran nulos respecto de 
los hechos á los emperadores. Interpretados más ámplia- 
mentc, habrían caído bajo la prohibición general que pesaba 
contra, las personas inciertas, y tal es sin duda la razón 
do esta diferencia {a). Del mismo modo, una renta dejada por 
fideicomiso á los sacerdotes y sirvientes de un templo deter- 
minado, era considerada como renta perpetua, pagadera 
anualmente á las personas revestidas de e.stas funciones. 


Aquí la prohibición relativa á la incerta persona era levanta- 
da, ])orqne .se le miraba como verdadero legatario : el templo 
mismo que era una perfecta persona jurídica, certa persona 
(§ 93, m), y el .señalamiento hecho al sacerdote y los sirvien- 
tes, se consideraba como un modo ó forma do emplear la 
reutri {U). Lo mismo sucedería hoy con una renta anual cons- 



ta) h. r>r,, 50, (lo leí--. (XXXI, un). 

(/>) L..JO, .^1, do ann. lo.'--: (XXXIII, !)• «Tlo.qiniHlit, «omulnm vo 
'lUi.o minisícrium nominatonuu dcaiijita' mu (no l<vs- 
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Util ¡da por un funcionario público en favor de todos los que 
lf» gucedieran en su empleo. 

If. Relación de derecho privado. A esta clase pertene- 
cen: las servidumbres rurales, no por el hecho de las volun- 
tades individuales, sino según la naturaleza misma de la ins- 
titución (c); el régimen del aqaa ex eaUello, que no es una 
servidumbre, porque no es una voluntad privada quien lo 
establece, y sí una decisión de la autoridad pública (d); y, 
finalmente, los derechos que dá la propiedad de un colonato 
sobre todos los colonos que nacen bajo su dependencia (§ 54). 

En el derecho germánico esta materia tiene mucha ex- 
tensión é importancia, abrazando la mayor parte de las ren- 
tas y otras cargas diferentes territoriales, tanto con respecto 
al acreedor como á los deudores (e); con relación al titular, 
las cargas que impone á los feudatarios, unidas siempre á la 
propiedad de un inmueble: y por último, la servidumbre de 
la Gleba. El derecho prusiano llama á estos derechos reales, 
con relación al sujeto, para distinguirlos de los verdaderos 
derechos reales con relación al objeto, y que se denominan 


individuos existentes en la época del testamento) ccetericm clatum 
templo.» 

(c) Es decir, las servidumbres rurales con relación al propietario 
del fundo dominante; porque ellas pertenecen cá todos los propietarios 
de este fundo: no con respecto al propietario del prédio sirviente, pues 
la servidumbre debe ser reconocida y respetada, no solo por el propie- 
tario del pixedimn servieris, sino por todos. 

{d) L. 1, § 43, de aqua fXLIIi, 22): 

((?) El derecho á los censos feudales es de ordinario el aymexum de 
una propiedad territorial; pero no siempre, porque hay diezmos per- 
sonales y en algunos sitios derechos de servicios pertenecientes á una 
persona. — El pago de estos censos es también lo más frecuentemente 
una Obligación aneja á la posesión de un inmueble, por ejemplo, las 
prestaciones en dinero y en efectos y los servicios: en cuanto á los 
diezmos, sonde ordinario un purojhí 5 in re, es decir, el derecho de 
tomar la décima gavilla sobre un campo determinatlo, sin que de su 
parto el deudor del diezmo tenga que llenar obligación positiva al- 
guna. 
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•dereclios sobre la cosa (f). Un vínculo parecido puede toda- 
vía establecerse por un acto de la voluntad individual y ci- 
taré como ejemplo la liberación del impuesto territorial, con- 
cedida por privilegio á un inmueble ó una cierta clase de in- 
muebles, es decir, á todos los que por consecuencia tuvieran 
la propiedad de estos inmuebles. 

III. Simple relación de hecho . Tales son en derecho roma- 
no las obligaciones del que se encuentra accidentalmente obli- 
gado & restituir ó producir una cosa á consecuencia de actio- 
nes in rem scriptce {quod metas causa et ad exibendum)-, en 
derecho germánico los derechos de carga ó prestación con 
relación á los obligados; y así es cómo cada habitante de un 
distrito determinado, independientemente de todo compro- 
miso personal, tiene la obligación de no dirigirse, para los 
objetos comprendidos en la carga real, á otra persona dis- 
tinta del titular. Estos diferentes casos entran en la natura- 
leza general de las instituciones que nos ocupan; pero una 
voluntad individual, principalmente un privilegio de sobe- 
rano, puede también unir un derecho á la pura relación de 
hecho. 

Los diversos modos artificiales según los cuales las rela- 
ciones de derecho se ligan á personas determinadas, han sido 
representados en nuestros dias como personas jui-ídicas, y en 
mi Opinión, equivocadamente {g). En electo, sea que se trate 


(f) A. L. R. Th. I. tit. 1, § 125-130, en donde se añade que si la ley 
habla de derechos reales sin ninguna otra designación, es preciso tomar 
estas palabras en su segundo sentido, como el más frecuente y ge- 
neral. 

{g) Heisse Grundriss, t. I, § 98, nota 15. «Se llama persona jurídi- 
ca todo lo que, independientemente del individuo, es reconocido por el 
Estado como sujeto de derecho. Pero es necesario una realidad que 
constitujm ó represente la persona jurídica, la cual puede ser: l.°, una 
agí’egíieion de hombres ó un hombre solo el que, por ejemplo, reves- 
tido de ciertas funciones...: y 2.“, esta realidad puede ser una cosa, 
ver])i gracia, un inmueble, si se trata de una servulumlire o de dere- 
chos sulqetivos reales establecidos en Alemania, etc.— So puede ad- 
mitir la delinicion y rechazarla enumeración de los casos, ])in's el su- 
jeto do una servidumbre rural, etc., es siempre un hombre individual, 
TOMO II. 10 
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(ic uncí rcntti íiniiíil 3 .iigj 9 , ci uiici fLinciorij ó de 11119, 
bre rural, el titular es siempre un individuo, una persona 
natural. Solamente la manera como esto titular es desie 
nado, camino que conduce al ejercicio del derecho, está 
regulada por principios especiales y de una naturaleza 
excepcional, no encontrándose ningún rastro de la rqpresen- 
tacion, requisito esencial de toda persona jurídica. En mate- 
ria de servidumbres rurales, por ejemplo, el propietario del 
fundo dominante dispone de la servidumbre con la misma 
independencia que de .sus otros bienes, podiendo libertar el 
fundo sirviente á titulo oneroso ó gratuito. De igual modo^ 
todavía, el funcionario dispone libremente de la renta que 
tiene asignada durante el tiempo que duran sus funciones y 
no administra á nombre de una persona ficticia, sino que ella 
forma parte de sus bienes como todo otro derecho. Si no 
puede privar de la renta á su sucesor, es una restricción 
análoga á la de un legatario que, á su muerte, restituye en 
virtud de un fideicomiso la casa que le ha sido legada: en 
ambos casos falta todo motivo para considerar el sujeto de 
derecho como una persona jurídica. 

Después de haber mostrado cómo las relaciones de dere- 
cho se refieren á las per.sonas, queda por resolver la impor- 
tante cuestión de saber á cuántas personas puede abra- 
zar una relación jurídica. Respecto á este punto reina una 
gran diversidad de opiniones. Muchas de dichas relaciones, 
como el matrimonio, el uso, las servidumbres rurales (h), no 


y desde este momento no es un sujeto independientemente del indivi- 
duo . — Hasse dice también: «El príncipe, por ejemplo, es considerado 
como persona jurídica por los jurisconsultos romanos. Se vé que ellos 
tenían presente el orden de suceder según la L. 56 de leg. (XX.XI, un.). 
(Arcliiv. t. V, p. 67). 

{h) Así, muchos vecinos que tienen derecho de paso sobre un mismo 
fundo, no ejercen parcial ó solidariamente un solo y mismo derecho; 
cada uno de ellos tiene una servidumbre, un derecho de todo punto 
independiente de la servidumbre de los otros. Si estos diferentes de- 
rechos pueden ejercerse sin colisión sobre el mismo inmueble, es por- 
que se obra á la manera de la cual se usa ordinariamente de un camino^ 
esto es, por la misma naturaleza de la servidumbre. 
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pueden teiioi- sino una sola persona por sujeto; otras, como 
la propiedad, el usufructo y la enflteusis, pueden alcanzar á 
muclias personas, poro separadamente. Otras, finalmente, 
las obligaciones y el derecho de paso, por ejemplo, se extien- 
de á muchas personas, sea separada, sea solidariamente, 
limitándose á hacer aquí solo una indicación general, y es 
que el estudio profundo de estos diferentes casos estará más 
justificado cuando me ocupe de las instituciones en sí mis- 
mas y en lugar más propio. 



CAPÍTULO III. 


DEL NACIMIENTO Y EXTINCION DE LAS RELACIONES JURIDICAS. 


OIY .—Introducción. 


Había dicho ya (§ 52) que la ciencia del derecho no tenia 
por objeto sino derechos adquiridos; lo cual significa que las 
relaciones jurídicas cuya esencia vamos á estudiar, como 
tales, no existen en el fondo de la naturaleza humana, sino 
que proceden de afuera y se unen á ella. La posibilidad, y lo 
que es más, su carácter necesario, su germen, se encuentra 
en un grado igual con respecto á cada hombre y lleva con- 
sigo la expresión de su exigencia interna; mas el desenvol- 
vimiento de este gérmen tiene un carácter individual y con- 
tingente que se manifiesta por la variedad indefinida, fácil 
de notar en la extensión de los derechos correspondientes á 
cada uno de ellos. Nos engañaríamos si tomando esta defi- 
nición añadiéramos que todos los derechos de una .persona 
eran adquiridos en el curso de su vida, porque si esto suce- 
de así con la mayor parte, haj^ también derechos numero- 
sos é importantes que comienzan en el mismo instante del 
nacimiento, pues se fundan precisamente sobre este hecho 
verificado en condiciones determinadas (a). 


(a) Así, V. g., empiezan para el hijo en el momento do su nacimien- 
to la cognación, al menos con su madre; la dependencia, la patria po- 
testad con el padre de ordinario y la agnación con sus agnados. Si el 
padre. Ijajo cuyo poder debiera estar no existe, el hijo adquiere, en el 
instante de su nacimiento, la totalidad ó una parte de los bienes de 
aquél.; 
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Ahora bien, cada relación ele derecho tiene sus reglas es- 
peciales según las cuales nace y se extingue para una per- 
sona determinada. 

Estas reglas tienen tanta importancia (6) eiue, en la mayo- 
ría de los casos, forman el objeto único de nuestro estudio y 
del asunto de las investigaciones que nos hemos propuesto. 
Algunas veces también hay en las reglas especiales á cada 
clase de derecho pre.scri pelones comunes que, si han de ser- 
bien comprendidas, tienen necesidad de agruparse y estu- 
diarse en sí mismas: estas prescripciones entran en la parte 
general del sistema (§ 58) y su exposición constituye la ma- 
teria del presente libro. 

Llamo hechos jurídicos los acontecimientos en virtud de 
los cuales las relaciones de derecho nacen y terminan. Así, 
todos estos hechos tienen por carácter común entrañar con 
el tiempo un cambio de las relaciones de derecho entre per- 
sonas determinadas. Mas en el seno de dicha naturaleza co- 
mún existen numerosas diferencias: voy á examinar las 
principales señalando los elementos cuya importancia ha de 
exigirnos una exposición especial y minuciosa. 

I. Los hechos jurídicos son positivos ó negativos, según 
que sea indispensable la realización ó la omisión de un acto 
para que el derecho comience ó termine. De estas dos clases 
la primera es sin duda alguna la más numerosa é im- 
portante. 

II. Según lo que precede, los hechos jurídicos llevan en sí 


ip) Esta importancia es reconocida y aun exagerada por Ulpiano 
L. y 41, de Seg. (I, 3). «Totum autem jus consistit aut in adquirendo, 
aut in conservando, aut in minuendo: aut enim lioc agitur quemadmo- 
dum quid cujusque flat: aut quemadraodiim quis rem vol jus suum con- 
servet: aut quomodo alienet aut amittat.» Entre ambos términos, Ul- 
piano introdujo un tercero: conservare. Tomado en su sentido directo, 
el efecto de la duración del derecho mismo, este término puede con- 
ducirnos á la negación del tercero ó á la afírmacion del primero, y, 
entonces, el «íoíwm jus consistit» dice ya demasiado. Si por el con- 
trario, se entiendo por conservare la retención del uso ó la persecu- 
ción del derecho, los tres términos abrazan efectivamente la gran 
mayoría de las reglas jurídicas; pero su naturaleza no es tan alín (pie 
jusLiliquo esta unión. 
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corno resaltado el notar el principio ó el fln de las relaciones 
jurídicas. Sin embargo, muchos de ellos, y de los más im- 
portantes, no pre.sentan exclusivamente el uno ó el otro de 
estos caracteres, sino que ofrecen una mezcla de ambos. Tal 
resultado mixto se encuentra en la transformación ó meta- 
inórfosis de las relaciones de derecho (§ 59); porque entonces 
el Iiecho jurídico destruye la antigua relación y engendra 
una nueva. 

La transformación en .sí misma puede presentarse bajo 
dos formas diferentes: A) Subjetivamente; cuando la relación 
es traspasada de una persona á otra y continuada por la sus- 
titución de un nuevo sujeto, que es lo que se llama succession, 
cuya naturaleza general examinaré después. B) Objetiva- 
mente; si se le considera como persistente, á pesar de la 
modificación de su contenido. Esta transformación objetiva 
llalla su verdadero y completo desenvolvimiento en el dere- 
cho de obligaciones (c). Es indudable que se hacen también 
aplicaciones á otras materias; pero es tan solo en cuanto se 
las somete á los principios generales y á las reglas de las 
obligaciones (d). Mas tiene la materia un carácter tan con- 
creto que es mejor abandonarla desde luego que intentar 
una investigación fria é insuficiente por necesidad, á ménos 
que anticipándonos entraremos precipitadamente en el do- 
minio del derecho de obligaciones. 

ni. Los hechos jurídicos pueden proceder: 

A) De actos libres de la persona interesada, es decir, de 
aquella á quien afe; da la ganancia ó la pérdida. 

B) De circunstancias accidentales, comprendiéndose tam- 
l)ion aquí los actos y las omisiones de un tercero (e). 


((':) En la doctrina del clolus, culpa, casus, y do los perjuicios exi- 
gibles. • 

(d) Así, por ejemplo, en la reí vindicatio el que dolo dessit posside- 
rc es un verdadero demandante, y el dolo y la falta del demandado 
tienen en el juicio lamas alta importancia. Sin embargo, también en 
el caso presente lá relación entre el actor y el demandado toma un ca- 
rácter obligatorio. 

(e) Guando soy víctima de un robo y adquiero por tanto un dere- 
/;]io, liay do parte del ladrón un acto libre; pero de la mia un hecho 
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En cnanto á los actos libres la voluntad del aírente es 
susceptible de dos modos de actividad: a) puede tenor por 
objeto inmediato formar ó destruir la relación de derecho, 
aun cuando esto no sea sino un ñiedio de conseguir un fin 
ulterior no jurídico {ty, y entonces se llama á los hechos de 
esta especie manifestaciones de volantad. í>) Puede tener di- 
rectamente por objeto un fin no jurídico, de suerte que los 
efectos jurídicos aparezcan á la conciencia como subordina- 
dos (í/), ó no aparezcan en absoluto (/i). 

Finalmente, las manifestaciones de la voluntad se nos 
ofrecen bajo dos formas diversas: 1." Como expresión de una 
voluntad única, y citaré en primer término los testamentos 
que encontrarán su lugar oportuno en una parte especial del 
sistema, el derecho de sucesiones. 2.® Como el concurso de 
dos ó más voluntades, es decir, como contrato {i). 

Dichos principios generales se encuentran con rasgos in- 
dividuales en las diversas materias del derecho, la propiedad 
y los restantes derechos reales, las obligaciones, el derecho 


accidental independiente de mi voluntad. Si, dejando pasar un término, 
incurro en caducidad ó prescripción, aquí no hay nunca acto libre: he 
-dejado trascurrir el plazo por olvido ó con intención. 

(f) El que compra una casa, acepta con conocimiento de causa una 
relación jurídica que le crea derechos y obligaciones; pero no es para 
él sino un medio, ya de habitarla, ya de realizar un beneficio arren- 
dándola ó vendiéndola do nuevo. 

(g) El cazador que persigue un animal quiere gozar del placer de la 
caza y aun comer el animal ó venderle: en cuanto á la ocupación como 
medio de adquirir la propiedad, él no se dá cuenta tan claramente. El 
que manda hacer reparaciones en la propiepad de un amigo ausente, 
que son necesarias, se propone evitar un daño; pero piensa establecer 
el cuasi contrato de la negotiorum gestio ó en el tít. V del libro III del 
Digesto, 

ih) El que me roba, no se propone ciertamente constituirse en deu- 
dor mió ex deUcto. Este acto también, accidental para mi (jiota e) y libro 
para el ladrón, no es llamado acto jurídico, aun bajo su üitimo as- 
pecto, 

(Ú Así el contrato que para cada una de las partes (intratantes en- 
gendra derechos y obligaciones, os adomás para ellas un acto libro y 
nna manifestación do voluntad propiamente dicha. 


% 
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fifí sucosíoM y las relaciones de familia. El estudio do estas 
manifestaciones concretas entra en la exposición do las dife- 
rentes instituciones, ó, lo que es igual, en la parte especial 
del sistema. Sin embarger, las manifestacianes de la voluntad 
revisten dos formas de tal modo comprensivas y aplicables á 
las instituciones más varias que su exámen profundo no 
puede ser hecbo con oportunidad sino aqui: liablo de los con- 
tratos y de las donaciones. 

IV. Finalmente, resta mencionar los hechos que contie- 
nen, como elemento esencial, el lapso de cierto plazo, y que 
por consecuencia dependen del establecimiento de un limite 
fijo de tiempo. 

Después de esta revista-sumario debo tratar detallada- 
mente de los diferentes hechos jurídicos, y, ante todo, de Ios- 
más importantes por su naturaleza y de las variantes que- 
presentan. Entreellos figuran: 

I. Las sucesiones. 

II. Los actos libres. 

III. Las mani!bstaciones de la voluntad. 

IV. Los contratos. 

V. Las donaciones. 

VI. Los hechos que dependen de la fijación de un tiempo- 
limitado. 

Citaré en segundo lugar los obstáculos que se Oponen á- 
Ineficacia délos hechos jurídicos, ó las diferentes especies 
de nulidad y sus causas. Esta primera faz de los hechos 
jurídicos por lo que toca á su teoría, puede llamársele su 
lado positivo: la segunda su lado negativo. 

§ CV.— De los principales hechos jurídicos.— I. Sucesiones.. 

He demostrado antes que los hechos jurídicos aplicados 
á las relaciones de derecho, daban siempre por resultado un 
cambio en el tiempo, cambio que podía también verificarse- 


(a) Se dirá, quizá, que si el heredero es sucesor del difunto, tras- 
curre entre la muerte y la adición de la herencia un tiempo durante 
el cual los bienes están realmente sin dueño; pero siempre, desde la 
adición de la herencia, los derechos del heredero se i\dleren, á virtud 
de una ficción legal, al momento de la muerte. Véase § 102, á. 






por la sustitución de un nuevo sujeto (S 104): este orden de 
hechos se llama sucesión y vamos ú, procurar afiora dar una 
idea de su naturaleza. 

Para admitir tal sucesión jurídica, es decir, la transfor- 
mación puramente subjetiva de una relación de derecho, es 
necesario suponer que la identidad de la relación misma per- 
siste: para admitir ésta no basta haya una misma especie de 
derecho aplicada á un mismo objeto. Si, por ejemplo, dos 
personas poseen el mismo inmueble en dos épocas diferen- 
tes, esta circunstancia es insuficiente para establecer entre 
ellas una sucesión. 

La sucesión implica entre ambas relaciones jurídicas un 
lazo de tal manera íntimo que se las puede mirar como una 
sola y única relación trasmitida de una persona á otra. Para 
que el lazo exista es necesario que el derecho posterior en 
fecha se ligue inmediatamente al primero. Si, pues, una cosa 
abandonada por su dueño, es después ocupada por otro, el 
solo intervalo que separa á ambas posesiones, impide que 
exista sucesión (a). Pero la continuidad en el tiempo no bas- 
ta aún: existe, por ejemplo, en la trasmisión de la propiedad 
por medio de la usucapión y, sin embargo, no hay entre los 
dos propietarios ningún lazo jurídico. El lazo existe allí en 
donde la relación de derecho posterior se funda sobre la 
primera, se desprende de ella como su consecuencia y se le 
une como su condición. El tránsito de la propiedad de una 
mano á otra por medio de la tradición nos ofrece un ejem- 
plo: No solamente la propiedad nueva comienza en el instan- 
te mismo en que cesa la antigua, sino que no comienza has- 
ta llegado el caso de que el primer poseedor fuera realmente 
propietario. Semejante dependiencia de un dereclio anterior, 
no .se encuentra en las adquisiciones hechas mediante la 
usucapión. Existiendo un vínculo de dependencia entre el 
primero y segundo derecho, podemos solo identificarles, y 
este caso, puesto frente á los que acabo de enumerar, ha 
parecido tan fecundo en consecuencias é importante que 
para designarlo se ha creado una expresión técnica, suc- 
cessio. 


El modo más sencillo y natural de considerai’ las relacio- 
nes d(i dcríícho, e.s ver la persona interesada como la sus- 
tancia permanente y el derecho mismo como un accidentci 
fine, según las circunstancias, es ó no inherente a la peí- 
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sena (.§ 4, 5-2). La definición de las sucesiones nos lleva ó. ¡n- 
vei-tir la posición respectiva de la persona y del derecho 
Este. se convierte entonces en la substancia permanente, pues 
que es susceptible de trasmitirse sin alteración á unasérie 
de individuos que se reemplazan. 

Si S í trata ahora de saber si el principio de la sucesión se 
aplica igualmente á todas las especies de relaciones de dere- 
cho, se toca entonces una cuestión que debe resolverse nega- 
tivamente: el derecho de bienes es el dominio verdadero de 
las sucesiones, y en cuanto á las relaciones de familia no 
ocupan sino un lu.gar muy secundario y poco importante. 
En efecto, siendo los bienes por su naturaleza exteriores y 
agenos & la persona, las partes de que se componen se en- 
cuentran frente á frente del hombre en una situación por 
demds accid<íntal y variable (§ 56); y de aqui que las aplica- 
ciones más amplias y numerosás del principio de la suce- 
sión, e-tán en perfecta armonía con la esencia del derecho 
de bienes. 

Pero el derecho de familia, cuyas instituciones primitivas 
se ligan tan estrechamente á la naturaleza misma del hom- 
bre, no admite el principio de la sucesión y, en efecto, él no 
se aplica más que de dos modos. Citaré desde luego estas 
dos partes artificiales de la familia, fundadas sobre rela- 
ciones de bienes y desde este momento sometidas á las re- 
glas ordinarias de la sucesión. Así el derecho del señor 
sobre sus esclavos se funda sobre la propiedad y forma par- 
te de su sucesión como cualquier otra especie de dominio: el 
mismo principio de afinidad existe para el patronato, la 
mancipa causa, y el colonato (.§ 55). Además, dando el anti- 
guo derecho romano en su consecuencia el carácter de pro- 
piedad á algunas partes de las relaciones de familia primiti- 
vas, ha hecho á la potestad pátria y á la autoiúdad marital, 
rigurosa manus, susceptibles de ser comprendidas en la su- 
cesión (§ 55, 7? , 1, 4). Pero casi todas estas aplicaciones han 
sido borradas del derecho romano actual: unas habian, áiin 
entre los romanos mismos, pasado al estado de símbolos, y 
otras desaparecieron largo tiempo antes de Justiniano. Una 
sola institución del derecho de familia, la datio iti adoptio- 
nerac^ todavía objeto de una sucesión verdadera; pero e 
principio de la sucesión no ejerce aquí infiuencia notab e. 
Podemos concluir de todo cuanto hemos dichoque el deiec o 
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do bienes es el dominio en donde el principio de la sucesión 
* halla aplicaciones más importantes. A lo que precede se une 
inmediatamente la gran división de las sucesiones en suce- 
siones por título singular ó por título universal {b). 

Se llama sucesión por título singular la que tiene por ob- 
jeto un derecho de bienes ó áun muchos; pero de tal suerte 
que cada uno de ellos sea trasmisible aisladamente, sin que 
esta reunión accidental establezca entre ellos ningún lazo de 
dependencia. El principio es muy sencillo y no adquiere sig- 
nificación ni valor sino cuando se le opone á la otra clase de 
sucesión. 

La sucesión por título universal tiene por objeto los bie- 
nes considerados como formando un todo ideal, abstracción 
hecha de su contenido especial, tanto por lo que toca á la 
cantidad, á su valor en venta, como por lo referente á la ca- 
lidad, es decir, la naturaleza de los derechos particulares que 
le componen y los objetos de estos derechos (§ 56) (c). Si, 
pues, la sucesión á título universal abraza los derechos parti- 
culares contenidos en el conjunto de los bienes, es solo me- 
diatamente y como partes integrantes de la totalidad que for- 
ma el objeto propio déla sucesión. Las proposiciones si- 
guientes acabarán de determinar este principio importante. 

1.” El conjunto de los bienes considerado como un todo 
ideal, sin mirar á su contenido, forma el objeto de esta clase 
de sucesión. Sin embargo, ella puede también abrazar, no la 
totalidad, sino una determinada porción de los bienes, por- 
que esta porción tiene por base necesaria el conjunto total, 
como la fracción la unidad. Se comprende todavía que mu- 
chos derechos sean por su naturaleza incapaces de trasmi- 


(&) Con el fin de precaver un error, debo advertir que las expresio- 
nes técnicas adoptadas por los autores modernos, successio universa- 
lis et singularis ó particularis no son auténticas; pero no podría sus- 
ituirlas con ninguna otra expresión tan precisa, tan clara ó tan gene- 
ralmente admitida. Por lo demás, determinaré más adelante la verda- 
dera fraseología, 

foj El escrito más importante sobre la naturaleza do la sucesión 
'iniversal, es el de Hasso, U nioer sitas jw'is et rerum: vol. V, 

1 (véase <§ 5ü, o), bien que esta investigación no sea el lin principal 
autor. La sucesión universal se defino en la púg. 10. 
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tirso por sucesión y perezcan enteramente (d), porque la 
distracción do ciertos derechos determinados no infiere ner- * 
juicio alguno á la esencia de la unidad de los bienes, única 
cosa de que aquí se trata. 

2. " Siendo los bienes una universitas y la más importante 
de todas, se puede aún expresar el principio de este modo: el 
objeto de la su cesión por título universal es una unioersitas 
considerada como tal; y veremos de aquí á poco que esta 
era efectivamente la expresión adoptada por los román as- 
para designar la especie de sucesión de que me ocupo. Fre- 
cuentemente se ha pretendido, pero sin razón, que tal suce- 
sión podia e.xistirpara toda clase de universitas, por ejem- 
plo, la dote ó el peculio (§ 56); siendo así que jamás puede 
ser empleada sino para la universalidad de los bienes. 

3. ° El signo característico de la sucesión por título uni- 
versal es la trasmisión inmediata de los créditos y deudas 
que componen el conjunto de los bienes (e); y no hay otro 
punto de vista en estas trasmisiones, pues que la sucesión 
por título singular no podría efectarlas (f). 

4. ° Dicha relación artificial de derecho no es susceptible- 
de extensión alguna arbitraria, habiendo sido instituida espe- 
cialmente para un cierto número de casos determinados, en 
ninguno de los cuales la voluntad individual puede modifi- 
carla (g). Los principales se refieren á los bienes dejados 


(d) Hass 0 , p, 24. — Así, por ejemplo, la herencia es una sucesión 
universal como la abrogación. Sin embargo, en el primer caso el usu- 
fructo del difunto se extingue, y en el segundo, no solo el usufructo, 
sino también toda deuda del abrogado. 

(e) Hasse, p. 21. — Para la herencia no hay duda: en caso de abroga- 
ción, la mayor parte de los créditos pasan al padre adoptivo, y lo mis- 
mo aconteceriaá las deudas si antes no se hubieren extinguido por la 
capitis deminutio (§70, n. III). — Con relación al heredero, esta circuns- 
tancia se presenta como signo característico en la ley 37 de adqu. 
om. lier. (XXIX, 2). 

if) En materia de obligaciones, no hay sucesión singular algu^^» 
pero se suple en interés de las relaciones civiles. Asi so sastitny*^ * 
una obligación otra de idéntico valor {noeatio) ó bien se porsigu*^ e 
cobro de un crédito por medio de un representante {cessio actionís). 

{(J) Estos casos se encuentran enumerados en llasse, p. 41^- 
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por un difunto, tales como la her editas, honor am possessio, 
fldeicommissaria kereditas y otras relaciones semejantes. 
Los bienes de un hombre se trasmiten durante su vida de la 
misma manera, cuando el propietario pasa bajo el poder de 
otro {arrogatio, in manum eonventio, la esclavitud impues- 
ta coma una pena), y, además, cuando los bienes mismos 
son vendidos por los acreedores, según el antiguo procedi- 
miento. Sin duda, se puede también querer en otras muchas 
circunstancias trasmitir un conjunto de bienes; pero la vo- 
luntad de las partes no recibe ejecución inmediata, porque la 
sucesión á título universal no admite aplicaciones arbitra- 
rias, y, en este caso, las diversas partes de que los bienes se 
componen deben trasmitirse separadamente {h). 

5.° Pudiera preguntarse ahora, por qué este principio 
creado para ciertos casos especiales, no se ha hecho exten- 
sivo á otros. Sin duda su origen se refiere á una relación 
muy antigua, renovada constantemente y de una alta impor- 
tancia, la hereditas; ella debía comprender por fuerza los 
créditos y las deudas, y especialmente los sacra. 

Este resultado práctico era fácil de obtener por medio 
de prescripciones particulares sobre cada uno de estos obje- 
tos; pero los romanos, cuyo tacto era tan s-^guro, prefirieron 
establecer un principio general aplicable á la materia y, en 
sus deducciones, á las cuestiones secundarias. A la hereditas 
se unen inmediatamente los otros casos principales, tales 
como la bono'rum possessio que, en efecto, no son otra cosa 


{h) Hasse, p, 23-40. — Los casos más importantes son aquellos en 
que una universalidad de bienes, es dada, constituida en dote, puesta 
en sociedad, y aquél en que un heredero enagena la sucesión que le ha 
a sido conferida por derecho de devolución. Se podria de algún modo 
colocar en cierta especie análoga de rango el legatwn partUionis que 
hgnia como sucesión singular de una parte alícuota do la liercncia. 
testador podia tamlhen instituir el legado liereditario de esta parte 
a (cuota, y entonccrs hahria existido sucesión universal; su intención 
ha sido, PLK3S, precisamente encerrar esta parte alícuota en cí límite 
e una sucesión singular. La restitución de una sucesión fideicomisa- 
ria, perteiiecia también ú esta misma clase; pero el Senado-consul- 
a Irebiilliaiiú atribuyó el carácter de sucesión universal. Gayo, 

^ 2ry.L 
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sino aplicaciones más lejanas del principio fundamental Para 
la abi-ogacion, etc., era igualmente imposible encontrar una 
analogía más aproximada. De otra parte, repugnaba al espí- 
ritu judicial de los romanos extender esta institución más 
allá de las nece.sidades inmediatas y, abandonar su aplica- 
ción á la voluntad individual, podia llevar á resultados 
muy peligro.sos (i). Así, pues, hay que decir, según el senti- 
do de los jurisconsultos romanos, que la aplicación de las su- 
cesiones á titulo univer.sal es iuris pabliei (§ 16j. Resta ahora 
determinar la fraseología exacta romana (k). 

La expresión suceessio (successor, succedere), empleada 
sola, es equívoca, porque se toma en dos deferentes acepcio- 
nes y su sentido verdadero no se puede apreciar con certeza 
sino haciéndose cargo de la totalidad del texto en que se le 
aplica. Frecuentemente designa de una manera exclusiva la 
sucesión univcr.sal (1), por ejemplo, en los textos en que se 
ven unidos heredes ceterique saceessores (m); también tiene 
de ordinario un sentido más limitado y denota la sucesión 
por título universal resultado deun fallecimiento (n). En otros, 
por el contrario, es una expresión genérica comprensiva de 
ambas especies de sucesiones; por ejemplo, allí en donde se 
aplica á ciertos casos especialmente determinados de la su- 
cesión por título singular (o), y especialmente allí donde el 


(i) Es indudable que los límites de la aplicación no se asientan 
como necesidad absoluta; y entre los casos de una importancia secun- 
daria, había sido dado restringirlos ó añadir algunos, sin dañar en nada 
la esencia de la institución. Hasse, p. 60, examina por qué los romanos 
han admitido estos casos con exclusión de cualquiera otros. Es una in- 
vestigación profunda, pero que no está exenta de sutileza. 

(h) Gmp. Hasse, p. 40, sq. 

(?) Gayo, III, § 82.— Pr. J. de eo qui lib. ('III, ii).— Inscrípt., tít. J., 
successionibus siiblatis (III, 12). — D. 170 de V. S. (L. 16); L. 7, § 2, de 
cond. flirt. (XIII, 1); L. 1, § 37, 43, de aqua (XLIII, 20), y muchos otros 
textos. 

(m) L. I, § 44, 48, de vi (XLIII, 16); L. 14, § 1, de div. temp. 
(XLIV, 3); L. 17, § 1, de proc. (III, 3). 

(n) Hasse., p. 43, sq. 

(o) L. 17, §5, de pactis (II, 14), «etsi per donationem siiccessio^ fac a 
sit.» L. 4, § 29, de doli exc. (XLIV, 4); L. 7, in f.; L. 8, de jurej. (Xlb 2). 
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autor juzga necesario añadir alguna circunstancia para de- 
signar la sucesión de que se ocupa. Lengu<aje qi ic implica evi- 
dentemente que successio, sin adición alguna, es una frase 
genérica que abraza las dos especies de sucesiones. Citaré 
brevemente numerosos ejemplos. 

Para determinar la denominación propia de cada suce- 
sión los textos más importantes son los en que se encuentran 
unidas y opuestas la una á la otra. Hé aquí algunosi 

I. L. 3, §. de exc. rei vend. fXXI, 3). «Pari ratione etiam 
venditoris suecessorihus nocebit: sive in unioersumjus, sive 
ni eam dumtaxat rem successerint.^> 

II. L. I, § 13, quod leg. (XLIII, 3). «In locum successisse 
accepimus, sive per aniver sítate m, sive in rem his sit suc- 
cessum.y> 

III. L. 37, de adqu. vel. om. her. (XXIX, 2). «Heres in om- 
nejus mortui, non tantum singularum rerum dominium 
succedit.y) 

IV. L. 24, § I, de damno inf. (XXXIX, 2). « successores 

auten non solum qui in universa bonasueeedunt, sed et hi, 
qui in rei tantum dominium suecesserint, his verbis conti- 
nentur (los términos de una extipulacion mencionada ante- 
riormente, en donde la expresión successorum se encontra- 
ba empleada sin otra designación.)» 

. Pasemos ahora la vista, según estos textos y otros ade- 
más sobre las expresiones empleadas para designar una y 
otra especie de sucesión. 

A. Sucesiones por título universal. 

Per univorsitatem successio ó succedere. 

N. II de los textos citados. 

Pr. J. de .succ. subí. (III, 12). 

Per imiversitatem adquirere ó adquisitio. 

§ I. J. de succ. subí. (III, 12). 

§6, J. perquaspers. (II, 9). 

Gaius II, §, 97. 

Per universitatem transiré. 

L, 62, de adqu. rer. dom. (XLI, 1). 

L- h § I, de íiindo dot. (XXIII, 5). * 

Universitutis successio. 

L 3, pr. B. p. (XXXVII, 1). 

In jus .succedere. 

L. 9, I, de edeiido (II, 13). 
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L. 177, § I, do R. J. (L. 17). 

L. 3, pr. do B. P. (XXXVII, I). 

ínomiie jiis suoedere. 

Núm. III do los textos citados. 

L. II, de div. ternp. (XLIV, 3). 

In uiiiversLim jus succedere et successio. 

N. I, de los textos citados. 

L. 10, § 5, de iJüdil. ed. (XXI, 1). 

L. 24, de V. S. (L. 16). 

L. 52. de R. J. (L. 17). 

.Juris SLiccessor. 

L. 0, §• 12, de iier. inst. (XXVIII, 5). 

L. 0, S I, de edendo (II, 13). 

L. II, J. de test. ord. (II, 10), 

Iri universa Ijona succedere. 

N. IV do los textos citados. 

B. Sucesión por titulo singular. 

In re ni succedere. 

N. I, II de los textos citados. 

L. S, de jure j. (XII, 2). 

I n re i do ni i n i u m s uccedere . 

N. IV de los textos citados. 

In singnlornni dominíum succedere. 

N. III de los textos citados. 

En cuanto á las formas per universitatem succede- 
re, etc., observo que no designan ellas de una manera directa 
la sucesión por* título universal, es decir, la totalidad de los 
bienes como imtoersitas; se aplican á la adquisición de un 
objeto particular, pero solo como dependientes de la univer- 
sitas de la cual forman parte integrante. 

§ CVI. — II.~Aefos librees.— Impedimentos: A. La edad. 

Preliminar. 

Los actos libres en su relación con los vínculos jurídicos, 
pueden ,ser considerados como objetos ó como principios ge- 
neradores de los derechos. De estos dos diversos puntos de 
vista, el priinei'o no es aplicable sino 4 una clase particular 
de diírechüs, las obligaciones, y desde entonces corresponde 
d la parte (isjH'eial del sistema. Pero el segundo, en donde los 
actos libres jkjs aparecen como el principio que engendra 
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(*) destruyo la relación de derecho, formando por ello la clase 
mAs importante de los hechos jurídicos, es'un punto de vista 
del cual debemos ocuparnos aquí , porque es materia me- 
diante la cual cabe resolver, una vez sabida, una gran 
cuestión general: ¿cuáles son las condiciones personales de la 
capacidad de obrar {a), ó para expresarnos de una manera 
más explícita, qué impedimentos anulan ó limitan esta capa- 
cidad? ¿Cuáles son sus límites artificiales? 

Los impedimentos que oponen una traba á la capacidad de 
obrar ó al ejercicio libre y completo de la inteligencia pue- 
den reducirse á los casos siguientes, que vamos sucesiva- 
mente á estudiar: 

La falta de la mayor edad. ' 

La enagenacion mental. 

La interdicción. 

La naturaleza de las personas jurídicas. 

Es evidente que el hombre en el momento de su naci- 
miento, está completamente privado del uso de la razón; 
pero entre este estado y el desenvolvimiento completo de la 
inteligencia existe una multitud de progresos sucesivos y de 
todo punto imperceptibles. Prnsultan de aquí parala aplica- 
ción del derecho dos dificultades muy graves: la primera 
proviene de la incertidumbre sobre el término de la vida; la 
segunda del desenvolvimtento desigual de la inteligencia de 
los individuos. Las necesidades de la práctica piden una so- 
lución perentoria de este doble problema por reglas positi- 
vas como el único meiio de salvar la dificultad; y tal es el 


(a) He señalado (§ 60;J la diferencia esencial que existe entre la ca- 
pacidad de derecho y la capacidad de obrar; hé aquí ahora sus relacio- 
nes recíprocas: el que tiene la capacidad de derecho es según las cir- 
cunstancias capaz ó incapaz de obrar; el que carece de ella os por esto 
mismo incapaz de obrar, pues sus actos no podrian producir efecto al- 
guno. Si en algún punto sucede de otro modo, no son, hablando legal- 
meiite, sus actos sino los do un tercero que tiene su representación: 
así, V. g:, el esclavo romano podía verificar los actos más importantes, 
áuri las ('maiiífijiaciones y estipulaciones; pero entonces (d era solo (d 
líistrumcnto .jurídico dn. su señor, al cual so lo imputaban c'stos actos 
‘íoiuo si (unanason personalmente de él. 

TOMO IJ. I \ 



sPütido de todas las disposiciones del derecho positivo relati- 
vas á la edad; disposiciones que influyen no sobre la cam 
cidad de derecho, sino sobre la facultad de obrar, y 
exposición detallada encuentra naturalmente aquí su lu^-ap 
verdadero. 

El derecho romano reconocía tres grandes épocas en la 
vida liumana, que se encuentra así dividida en cuatro perPj- 
do.s jurídicos. 

1. ° Desde el nacimiento hasta terminados los siete años: 
injantes, qui fari non possunt: infantes. 

2. ° Desde el sétimo año hasta los catorce ó doce según el 
.se.xo: qui fari possunt (entre los autores modernos, infantia 
niajores). Durante estos dos primeros períodos, impúberes, 
impúberos. 

3. ° Desde los catorce años ó desde los doce respectiva- 
invnt ' liastalos xQmiiclneo-,— adolescentes , adulti . — Durante 
estos dos primeros períodos, — minores {h), menores. Du- 
rante este período y el siguiente— púberos. 

4. '’ Desde los veinticinco años hasta la muerte mafores, 
mayores. Antes de pasar adelante debo observar que en el 
establecimiento de dichas tres épocas la intermedia {puber- 
tas), es la más antigua y á la vez la de majmr importan- 
cia (c). Vemos, en efecto, desde los primeros tiempos históri- 
cos, al derecho romano reconocer que el uso completo de la 
razón no comenzaba sino con la pubertad: antes de esta épo- 
ca, el hombre, incapaz para obrar, necesitaba un tutor que 
le administrase sus bienes; y, á partir desde esta época, 
como ya tuviese plena capacidad de obrar, disponía de sus 
bienes sin necesidad de tutor [d). 


(')) Minores es la \'ibreviatnra de minores XXV annis. Lo mismo 
acontece con la palabra majares. 

(c) La importancia predominante de la puhertas se reconoce tam- 
bién en que la edad de los Impúberes y de los Púberes se llama prima 
et secunda cetas como si fuesen las únicas distinciones tocantes <á la 
edad. L. 30, G. de ep. and. (I, 4); L. 10, C. de impub, et al. subst. (VI, 
20); L. 8, .§ 3, C. de bonis quíe lib. (VI, 61). 

(d) Para los hombres la tutela concluía definitivamente; para las 
mujeres comenzaba una nueva tutela {mulliebris), pero la cual no 
tenia relación alguna con la edad, ni dsta por tanto determinaba nunca 
.su extinción. 
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Poro nmbas reglas han sufrido modiflcacioncs sucesivas 
que liaccn se refieran la primera y tercera época. El fin de la 
infancia marca el momento á partir del cual comienza una 
cierta capacidad de obrar, del mismo modo que la conclu- 
sión de la primera edad determina el instante en que cesan 
las restricciones impuestas sucesivamente á la capacidad 
absoluta de obrar que tuvieron en otro tiempo los menores. 

De dichos cuatro períodos, el último no exige considera- 
ción alguna particular, porque constituía el estado normal 
en donde la capacidad de obrar no estaba limitada por ningún 
obstáculo. Paso, pues, al exámen de los tres restantes perío- 
dos, procurando determinar los límites de cada uno de ellos 
en cuanto á su significación práctica, indicando á la vez y en 
la medida de lo posible, el origen histórico de las reglas de 
derecho á los mismos concernientes. 

§ CVIT.— II. Actos libres.— Impedimentos: A. La Edad. In- 
fantes et^qui fari possunt. 

Pregúntase ante todo qué es lo que movió á los romanos 
á crear en el seno de la menor edad un periodo distinto bajo 
el nombre de iafantia ó, en otros términos, cuál es la signi- 
ficación práctica de la infantia. 

Según el rigor del antiguo principio, los impúberes era,T^ 
absolutamente incapaces para todo acto jurídico, y, en aten- 
ción á este criterio se les daba un tutor que obrase por ellos 
(§ 106). Pero la aplicación inflexible de este principio, aun en 
el cam mismo en que el impúbero libre del poder paterno 
tenia bienes propios, hubiese entorpecido de un modo singu- 
lar las transaciones en la vida social y causado un grave 
perjuicio al mismo impúbero. En efecto, para la mayor par- 
te de los actos y los más importantes, el antiguo derecho 
exigia la presencia de las dos partes interesadas, y, la repre- 
sentación por un extraño que aquí lo habría sido el tutor, 
seria imposible porque no habría producido resultado algu- 
no. Así, el tutor del impúbero habría podido cultivar sus ter- 
renos, recibir sus arrendamientos y las rentas producto del 
capital, hacer frente á sus gastos y, en suma, administrar 
los negocios corrientes; pero los actos jurídicos más ventajo- 
sos y aún los más necesarios, la mancipación, la estipula- 
ción, el conti‘¡),to de venta le hubieran estado complí'taniente 
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prohibidos con grave detrimento de su pupilo. Ahora bien- 
¿cómo precaver estós inconvenientes? ’ 

Ocurrióseles una consideración muy sencilla; si la época 
de la pubertad se ha fijado como condición do la capacidad 
de obrar, es en virtud de la presunción de que llegado el 
liombre ó la edad referida tiene el discernimiento necesario 
para velar por sus intereses; pero no juzgando nunca á un 
tiempo que este discernimiento debiera declararse desde lue- 
go completo. Existía desde algún tiempo antes {prope puber- 
tatern); y, siendo así, se podía sin inconveniente, dejar obrar 
al impúbero próximas pohertati, con tal que se le garanti- 
zara contra todo perjuicio, y la garantía más segura era 
permitirle actos en los cuales nada aventuraba, tales como 
a\ stipalari, exigiendo el consentimiento, del tutor para los 
que pudiesen comprometer los intereses de aquél, como,, 
por ejemplo, el proinittere. Por este medio se facilitaban 
sin peligro las trairsaciones de la vida social, dándose una 
hábil resolución á la dificultad que señalábamos; la cual fué 
adoptada por los romanos seguramente, siendo de notar que 
no lo hicieron como excepción de un principio general, sino 
estimándola como una regla absoluta que por sí misma se 
justificaba. 

Sin embargo, no era todavía suficiente el remedio porque 
su aplicación quedaba limitada á nn tiempo muy corto, y 
hubo de recurrirse entonces á un medio más eficaz. Dióse 
un paso nuevo y se admitió que el impúbero, áun antes de la 
edad en que se le reconocía inteligencia para los negocios, 
podía obrar por sí, si bien siempre con las garantías antes 
mencionadas, esto es, en el caso solo de que no corriese nin- 
gún riesgo, y, en los restantes, con el consentimiento de su 
tutor. Observemos aquí que los romanos no han mirado esta 
segunda medida como un principio por sí mismo explicable, 
sino como una regla enteramente positiva destinada á facili- 
tar las transaciones, como benigna interpretatio utilitatis 
causa recepta {a), y, por tanto, como un derecho singular 


(a) Este pensamiento está expresado déla manera más explícita 
el í), 10, .1. de inst. stip. (IIÍ, 19).— «Pupillus omne ncgotiiua recle 
gerit,.. Sed quod diximus do pupillis, utiexuo de Iris rei’uiu est, qm 



((§ IG). Así, pues, salvo las garantías antes indicadas, el im- 
púbero podía obrar aun antes de tener inteligencia de sus • 
actos, y esto es lo que constituía la anomalía á los ojos de 
los romanos, en tanto que consideraban como natural la ca- 
pacidad del pubertati proximm. 

No obstante, si los actos jurídicos no habían de dejar ni 
un momento la seriedad que les corresponde, esta facultad 
debía estar encerrada dentro de ciertos límites. Comenzaba á 
la terminación de \3,infantia, y su significación práctica de- 
finíase así: son los anos durante los cuales el hombre no es 
capaz de obrar, bien sea solo, bien con la asistencia de su 
tutor {b). 

Mas, ¿en qué época termina la infantia'? Infans designa 
literalmente al que no habla, ó mejor, que no habla todavía, 
porque se llama mutas al que por un vicio de organización 
está privado de la palabra (c). Es cierto que los romanos to- 
maban la frase en un sentido etimológico, pues empleaban 
indiferentemente infans et qai fari non potest, ó al menos 
así resulta de los pasajes en que estas expresiones se em- 


jam aliquem intellectum liabent: nam infans, et qiü infanti i'proximus 
est... nullutn intellectum liabent. inproxlmis infantil 'propter 
eorum, henignior jitris interpretatio facta est, ut^ ídem 
inris haheant qnocl puMrtati proximi.» (Este texto conviene en par- 
te con el. de Gayo III, § 107, 109, y en ]>arte es más claro y preciso, sin 
Juda, según un antiguo jurisconsulto',— L. 6, rem pupiUi (XLVI-6).«Sí 
(pupillus) fari potest, etiamsi ejus aetatis erit, ut non intelligat quid 
agat: tamen propter utilitatem receptum est, recte eum stipulari et 
agere.»-L. I, § 13, de O. et A. (XL?V, 7). «Huic (furioso) proximu.s 
est, qnieju.s setatis erit, ut non intelligat quid agatur. Sed quedad 
hunc, hemgnius aceptum est: nam qui loqui potest, creditur est stípu- 
lari et promittere recte posse .» — Favorabiliter eis prsestatur.» L. 9» 
de adqu. vel om. her. (XXIX, 2). 

{h) L. 70, de V, O. (VLV, I). — Mulier... fecerat... promittere do- 
tem... Infanti.,, placebat ex stipulates actionem non esse, quoniamqui 
fari non poterat stipula si non poterat.» L. 141, § 2, eod. «l’upillus — 
ex qno fari eseperi, recte stipulari potest.» Véase también L, 5, de R. .1. 
(I., 17) y lo.s textos citados en la nota a. 

{<:) ].;i Ley Oo, § 3, ad Se. Trel). (XXXVI, 1) di.stinguo el mutas del 
■in fans ñ gn! fari non potest. 
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pican juntamente como sinónimas (el). Debemos, pues, decir 
que los únicos que pueden obrar son los que ya pueden ha- 
cer uso do la palabra. Pero esta definición es evidentemente 
susceptible de una doble interpretación; porque hablar, en la 
vida usual, significa los primeros sonidos articulados que 
pronuncia el niño á la edad de dos ó tres años, y, en una más 
alta acepción, expresar por medio de la palabra una serie 
de ideas, lo cual prueba ya un desenvolvimiento intelectual 
mayor. Este último sentido es el aceptado por los romanos, 
dándose con él una extensión más lata que si hubiesen to- 
mado el primero á la infanüa (e). La condición del fari posse 
tiene sus bases en la antigua costumbre romana de revestir 
los actos más importantes con las fórmulas solemnes de un 
diálogo (/’). La intención de los romanos no era menospre- 
ciar los actos jurídicos haciéndolos repetir á un niño, como 
pudo hacerse alguna vez con un imbécil respecto á palabras 
que ciertamente no jhabria comprendido: el niño debía siem- 
pre entender el significado de sus palabras, es decir, hablar 
con discernimiento, bien que ignorase el motivo y el fin del 
negocio como sus ventajas é inconvenientes. 

Estas consideraciones nos conducen á la distinción natu- 
ral de tres estados en la inteligencia; 1.“ Comprensión del 
fondo mismo del negocio. 2° Ignorancia del negocio, pero 
comprensión de su forma, es decir, de las palabras que de- 


(d) L. 70, de V- O. (XLVI, I), véase nota b.—L. 65, § 3. ad Se. Treb. 
(XXXVI. 1); L. 30, § 1, 2, 4, de fid. lib. fXL, 5); L. I, G. ad Se. Tert. 
(VI, 56). 

(e) El primer sentido de la palabra infantia (limitado á los prime- 
ros años de la vida), ha sido sostenido en una disertación ünterbolz- 
ner, Zeits. f. gesch. Reehtsw, vol. I, n. III, p.44, 53. Esta opinión ha 
sido sábiamente refutada en los Heidelberger Jahrbúclier, 1815, pági- 
nas 664, 683. 

(/) Así, pues, fari piosse designa á la vez el desenvolvimiento qw® 
se anuncia por el uso inteligente de la palabra y la capacidad para los 
asuntos orales. Siendo ambas cosas simultáneas, fari posse se apb 
caba lo mismo á los actos jurídicos para los cuales no era indispeiisa 
ble el razonamiento, como los contratos consensúales. 
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biari pronimciarsc ({/;, 3." Falta de esta i'iltima inteligencia, 
bien que el niño fuese capaz do pronunciar maquinal mente 
las palabras. En elprimer caso {impúberes et pabertati pro- 
seinii) la capacidad de obrar implícitamente se supone; en el 
segundo (qui fari possunt) dicha capacidad es admitida para 
facilitar las transacciones; y en el tercero (infantia) la capa- 
cidad coexiste bajo ningún concepto. 

Antes de ocuparnos de la parte histórica de esta materia, 
volveremos sobre la dificultad ya antes mencionada de que 
en la vida real la facultad de la palabra se desenvuelve siem- 
pre gradualmente y de modo muy desigual entre individuos 
diversos. Aqui la práctica exigía una regía fija é invariable 
para todos; además, los romanos conocían una antigua doc- 
trina de la filosofía griega que atribuía una virtud secreta al 
número siete y una importancia excesiva á los períodos cli- 


{(/) La distiaeion en tres grados de desenvolvimiento intelectual, que 
desde luego sirve de base á los te.vtos de los jurisconsultos romanos, 
habria sido menos desconocida si los romanos hubiesen tenido para 
expresarla una fraseología precisa y constante. Verdad es cpie de ordi- 
nario rehúsan á los que no están próximos á la pubertad , proximi 
pubertati, la inteligencia del acto jurídico, es decir, el conocimiento 
del asunto ó negocio (por éj. L. 5, de R, J. «qui fari possunt, quamvis 
actum rei non intelligerent;» también la L. I, § 13, de O. et A. (notara), 
«nondum intelligat quid agatur,» y la L. 9 de adqu. vel om. her, «ut 
causam adquirendoehereditatis non intelligat); mientras que les con- 
cedían el UUelligere en general, es decir, la conciencia de sus actos 
(L. 14, de spons., trascrita más abajo en el texto n. IV). Otros textos, 
por el contrario, dicenen términos generales de esta clase de impúbe- 
ros: nullum intellectum habent (§ 10, J. de inst, stip. III, 19, véasela 
nota a). — Por lo demás, el segundo grado de desenvolvimiento inte- 
lectual {q\ actum v&i intelUgereí es relativo y varía según la capaci- 
dad de los individuos y también según la naturaleza del negocio. Un 
infante, v. g.. so encontrará más pronto en estado de comprar un ves- 
tido que de firmar un contrato de sociedad. Estos principios pueden 
reasumirse así: después de la infancia el impúbero tiene inteligencia 
pasiva bastante para comprender y apropiarse las intenciones y la vo- 
luntad del tutor que le autoriza. Si os prnximu-^ pubcrfati. se liare 
preciso reconocerlo una inteligencia más activa y mayor capacidad 
para coinprcndor y tratar los negocios. 
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iTii.i((-U'icos cIg Ici viciiS. Iium3.n£i. BiSts, doctrinci rGspondia, per* 
foctawiente á las necesidades de la práctica, y hé aqui por quá 
se estableció que la infancia terminarla á la edad de siete 
años cumplidos, del mismo modo que habría podido tomarse 
el número seis, v. g. (/i).Una vez admitido este plazo, confir- 
mase lo que he dicho antes, á saber: que los romanos consi- 
deraban el fari posse no en el sentido ordinario, sino en otro 
más levantado, porque quizá no se haya conocido nunca un 
niño que no comenzase á hablar antes de los ocho años. 

Para justificar estas proposiciones se trata de probar que 
la infaníia abrazaba precisamente los siete primeros años de 
la vida; y esta prueba resulta unánime del testimonio de los 
jurisconsultos y autores ajenos á la jurisprudencia. 

l.° L. I, § 2, admin. (XXVI, 7). Ulpiano expresa en los 
siguientes términos el principio de que el tutor puede defen- 
der en justicia las demandas formuladas contra su pupilo: 
licontia igitur erit, utrum malíntipsi suscipere judicium, an 
pupillum exhibere, ut ipsis auctoribus judicium suscipiatur: 
ita tamen, ut pro his qui fari non possunt, vel absint, ipsi tu- 
tores judicium suscipiant: pro his autem qui supra septi- 
mum aiinuin cetatis sunt, et prsesto fuerint, auctoritatem 
prcBstent.» 

Lo cual quiere decir que el tutor tiene derecho ú opcion á 
elegir entre sostener por sí mismo el proceso, ó dejar la de- 
fensa al pupilo, dándole su auctoritas. Sin duda que, si el 
pupilo no sabe hablar ó se halla ausente, es de todo punto 
necesario que el tutor mantenga el proceso: la alternativa de 
la cual habla Ulpiano, no es posible sino cuando el pupilo 
tiene siete años cumplidos y está presente. Aquí, pues, el 
fari posse es el equivalente de tener siete años cumplidos; y 
según las últimas palabras del texto, auctoritatem proestent, 


(h) Es necesario no creer, sin embargo, que el conjunto de los prin- 
cipios de la filosofía griega hubiese pasado sobre la materia de la 
fantia al derecho romano. Hablo solo de la fijación de im número 
cierto de años, y precisamente del número siete. Los testimonios rela- 
tivos á la antigua doctrina filosófica han sido coleccionados de un 
modo muy completo en el artículo crítico ya citado (nota é) p* y 
.siguientes. 



es preciso sobreentender si velin t, que no seria más que la re- 
petición de las palabras del principio, crít (¿). 

2.'’ L. 8, C. Th. de maternis bonis (VIII, 18). Cuando una 
her editas ó una honor um possessio es diferida á un hijo bajo 
la patria potestad, durante, la infancia debe el padre tomar 
á su cuidado la sucesión; después, es decir, cumplidos los 
siete años, el hijo mismo, sin consideración á la edad más ó 

menos precoz en que hubiese comenzado á hablar: « in- 

fantis filii oetatem nostra auctoritate prmscribimus, ut sive 
maturius, sive tardius, fillius fandi sumat auspicia, intra 
septem annos aetatis ejus, pater... imploret... hac vero aetate 
finita, fillius edicti beneficium petat, etc.» 

Si no tuviésemos más que el texto precedente, se podria 
creer á Arcadius autor de la regla de los siete años; pero las 
referencias de los restantes prueban que esta redacción per- 
tenece al estilo legislativo de los emperadores de la época. 
Es necesario no dar demasiada importancia á las palabras 
sive maturius, sive tardius, pues parecerían indicar que 


{i) Unterliolzner (notae) vé en este texto la distinción de tres eda- 
des diferentes: 1.“, la en cpie los impúberps no hablan nada; 2.“, desde 
esta edad hasta la de los siete años; y 3.®, pasando de los siete. Du- 
rante el primer período, el tutor debe obrar solo; durante el segundo, 
solo ó con el concurso del menor; y en el tercero, el concurso es indis- 
pensable. Mas esta interpretación atribuye á Ulpiano una impropie- 
dad grande de lenguaje, como lo hace notar en la página 678 la crítica 
ya citada: no obstante, hay para combatirla argumentos decisivos. En- 
tre las proposiciones de Unterholzner la más importante es la terce- 
ra, que prohibe al tutor obrar solo por su pupilo de edad de siete años: 
además, esta proposición, evidentemente, es falsa. En cuanto á las 
acciones que hayan de sostenerse íel § 2 no liabla sino de la proliibi- 
cion de una accionj, el § 4 da al tutor el dercciio de obrar solo sin res- 
tricción do ninguna clase. El curador de un menor (L. I, cit.. § 3, 4), 
tiene tamlúen la misma facultad de obrar, sea como actor, sea como 
demandado. Alrora bien, ¿puede creerse nunca que el curailor liaya te- 
nido derechos más amplios que el tutor sobrenm iinpübero de edad de 
siete anos? Si, según estos motivos, admite que las ]ialabras del liual 
del auf:¿or¿¿nlem prws/.fínf, como las del principio, Urnitfa crit, 
dejaban á elección del tutor olirar solo 6 con su pupilo, Ulpiano no tlis- 
tingiie tiHss edades, sino dos. 
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ciertos jui'isconsultos eran de opinión de regular cada caso 
cu vista de un exámen especial y que el emperador quiso 
terminar la controversia. Bien es verdad también, que si una 
controversia semejante no es imposible, quizá dichas pala- 
bras sean una pleonasmo ocioso ó ya la solución anticipada 
de una duda hipotética. 

3. “ L. 18 pr., y § 4, C. de jur. delib. (VI, 30). uSi infanti, id 
estminori septem annis,... hereditas sic derelicta...» Y más 
adelante, § 4. «Si autem septem annos pupillus excesserit, 
etcétera . » 

4. ° L. 14 de .sponsal. (XXIII, 1). «In sponsalibus contra- 
hendis mtas contrahenüum definita non est... si modo id fieri 
ab utraque persona intelligatur, id est si non sint minores 
quam septem annis.» 

Aquí no se dice ciertamente que los minores septen annis 
sean los llamados de otra parte infantes-, pero tal era sin 
duda el pensamiento del jurisconsulto, siendo la causa de 
esta ley sencillamente que otras veces los esponsales se ce- 
lebraban bajo la forma de una estipulación {k). 

5. " Quinctilianus, I, 1: «Aut cur hoc usque ad septem 
annos lucrum fastidiamus?. . . quantum vi infantia prm- 
SLimptum est temporis, adolescentiee adquiritur.» 

Aquí Quintiliano asemeja desde luego la infantia á la 
edad anterior á los siete años. 

6. ° Macrobius, in somn. Scip., I, 6: «eodemque armo, id 
est séptimo, plene absol vitur integritas loquendi.y) 

1° Isidori, orígenes, XI, 2. «Prima aetas infantia est. . 
qum porrigitur in septem annisn) 

He empleado hasta aquí dos expresiones cuyo sen»tido es 
tanto más importante cuanto que han sido para los juriscon- 
sultos modernos asunto de numerosas controversias, y son 
las frases : pubertati é infantia próximas, (/). Entienden 


(k) L. 2, de sponsal.* (VVIII, 1). — «Sponsalia autem, dicta sunt á 
spondendo: nam morís fiiit veteribiis stipiilari, et spondere sibi uxores 
futuras.» 

(0 Las opiniones de los autores antiguos sobre el sentido de estas 
exjjrcsioíiGS se hallan referidas en I. Gothofredi, Gomm. in tit. de reg- 
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muchos por tul el intervalo que separa la infancia de la 
pubertad dividido en dos partes iguales, lo cual, y soguri lo-, 
Lxos darla como línea de separación diez anos y medio y 
nueve ahos y medio (m). Otros toman dichas denominado- 
nes en un sentido puramente subjetivo, de saerto que un 
infante precoz podria ser desde la edad de ocho años paber- 
tati próximas, y otro muy atrasado uifantíce próximas á 
la edad de catorce años. Pero si se atiende solo al sentido li- 
teral de la palabra, es preciso rechazar ambas interpretacio- 
nes y entender por próximas el que está muy cercano ya á 
una época ya á otra: así habría entre ambos límites un espa- 
cio que no tendría nombre. La significación práctica de estas 
palabras es, sin duda, que se debe suponer á los próximos 
á la pubertad una inteligencia de los negocios que no existe 
todavía cuando se sale de la infancia. El establecimiento del 
tiempo intermedio se abandona á la prudencia del juez, 
quien seguramente deberá tomar en consideración el desar- 
rollo intelectual del individuo en tanto que sea ó no muy 
precoz (n). Hay, pues, un lado verdadero en la segunda 


juris, L. III, tit. cit.— Entre los que han tratado especialmente el asun- 
to, citaré á Gensler, Archiv. für civilist. Praxis, t. IV, n. 18; y 
Dirksen, Rhein. Museum, vol. I (Jurisprudenz) p. 316-326. 

(m) Esta opinión so encuentra ya en Accurzius, in L. piipillimi (III), 
de R. J. , ’ 

{n) Dicha signiílcacion práctica de próximas infcmtke y piobertati 
resulta evidente de los textos en que la edad se muestra como medio 
de reconocer, es decir, do presumir el desenvolvimiento de la inteli- 
gencia. § 10, J. de iiiLit. stip. (III, 19: «infans ot qui infanti proximus 
^t... nullum intelectura habent (nota «).»—§ 18 (al 20) J. de oblig. ex 
^ proximus pubertati sit et oh id intolligcvt se dclinquore.» 

<?nnt ’ ^ exc. (XLI, 4): doli pupillos, qui prope inibertatcni 

1 esse.» Dirksen adopta este punto do vista: poro Gens- 

Acnr^^T y piensa que la división del tiempo (según 

- justlflca no por la letra y sí por el espíritu dol dereelu> 

el ílni^^^ ^ cual le da el siguiente sentido: Para el infanUiv, proximus, 
^'^P<^siblo, la CLilpa no, poro debo ser prol>aila: el puhertati 
nrcsiim^^ capaz lo mismo del dolo que do la rulpa, poro esta so 

Larso un contraiúa... Oon ilili.MiUua im,1, úi huu- 

arso un sistema mus opuesto á las úleas mmauus 
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intrMTi’<^tacion, solo que violenta las palabras sin necesidad 
alguna. R -lativamente á los actos jurídicos por consecuen- 
cia de la benigna interpretatio, mencionada (nota a), la dig. 
tinción ha perdido toda su importancia práctica y solo pro- 
duce efecto en la materia de delitos como veremos en el pár- 
rafo siguiente. 

Para la aplicación exacta de las presunciones que prece- 
den, debemos preguntar cuáles son los límites del proximus. 
Hasta aquí no hay regla, y, para establecer una que no fuere 
arbitraria y sí basada en un principio general, se hace ne- 
cesario decir que es proximus de uno como de otro térmi- 
no cuando no llega al año la diferencia. Así proximus de- 
signaría el intervalo de siete á ocho años y de trece á cator- 
ce ó de once á doce años para las mujeres (o). Si los juris- 
consultos romanos olvidaron hacer semejante designación 
de un modo preciso, dependía tan solo de la escasa impor- 
tancia concedida al caso. 

.§ CVÍII.— //. Actos libres. — Impedimentos: A. La edad. 

Infantes et qui fari possunt. (Contim^cion). 

Demostrado en el párrafo anterior los efectos del término 
de la infancia, se hace necesario aplicar sus reglas á las di- 
versas relaciones jurídicas, y al mismo tiempo señalar nu- 
moro.sas excepciones por demás muy notables. 

Hé aquí el principio fundamental: el infante es incapaz de 
todo acto jurídico. El impúbero, una vez salido de la infancia, 
puede obmr con el consentimiento de su tutor, y sin él en 
todos los casos en los que no hay perjuicio ni riesgo alguno 
posible. Esta segunda parte del principio se expresa así: «Me- 
liorem quidem suam conditionem licere eis facere, etiam 
sine tutoris actoritate, deteriorem vero non aliter quam tuto- 
re auctore (a).» 


(o) E.sta opinión ha sido mantenida antiguamente, Cmp. J. Gotho- 
f redil s, 1. c. 

{a) Pr. .T. de anctor. (1,21); L. 28 pr. de pactis (11,14;. La segiin»» 
parte de o.yta regla no so encuentra en el texto de las Pandectas, se 
halla en las; instituciones y falta, por último, en muchos manuscri os. 


9 
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I. En materia de obligaciones el principio aparece en to !a 
su fuerza y vigor: el impúbero, una vez fuera de la infancia, 
puede, sin su tutor, estipular válidamente; pero no prome- 

Tal es el principio que regula los contra tos unitarios; pero 
tratándose de uno bilateral en que la pérdida y la ganancia 
están confundidas, como sucede en la venta ó en el arrenda- 
miento, el contrato obliga á la otra parte, pero no al impúbero, 
de suerte que puede el tutor á su^oluntatl ratificarle ó anu- 
larle (c). 

Dichas reglas sufren naturalmente excepción para el im- 
púbero sometido á la patria potestad, porque no puede con- 
traer ninguna clase de deuda {d). 

En efecto, para el próximas púber tati pater familias la 
facultad de contraer deudas no alcanza como para el impú- 
bero más jóven sobre la benigna interpretatio (§107, a), sino 
sobre la institución artificial de la auetoritas, institución úni- 
camente establecida para las necesidades del impúbero que 
tuviera bienes propios (§ 107). Respecto al fíliusfamilias, 
como no podia poseer, la necesidad no existía, y hubiera sido 
inútil daral padre un poder semejante ó la tutoris auetoritas, 


La L. 10, de jur. et facti ignorantia (XXII, 6) contiene una aplicación es- 
pecial de dicha segunda parte de la regia: «Impúberes sine tutore 
agentes nihil posse scire intelliguntur.» Este texto, tal como se inser- 
ta en el Digesto, parece indicar cpie el impúbero es incapaz do obrar 
conscientemente, lo que quitaría á sus faltas toda responsabilidad. Pero 
Papiniano tenia presente la pérdida ocasionada por el que dejaba pa- 
sar el plazo de la bonorum possessio; y, en efecto, este trato, según su 
inscripción, se refiere á la L. 2, de successorio ed. (XXXVHÍ, 0) en la 
cual no se trata de un impúbero, sino de un menor que ha aceptado la 
l^onorum possessio y pide se le restituya desde luego. 

^ (b) Pr. J, de auctor, (I, 21); § 9, J. do inst. stip. (III. 19): (Gaius, III, 
§ 107): L. 9, pr. de auctor. (XXVI, 8^: L. 8, pr. de adqu. hor. (XXIX, 2): 
L. 41, de cond. ind. (XII, 6); L. I, G. de inut. tip. (VIH, 39). 

(''*) Pr. .1. de auctor. (I, 21); L. 5, § I, de auctor. (XXVI, 8); L. 13, 
§ 29, act. emti (XIX, I). 

(d) 10, ,r., de inut. stip. (III, 19; L. 141, § 2, de V. O. (XLV, I).— 

Estoprincipio.se roliore solo al antiguo dcr()i'Iio y noá los peculios es- 
tablocidos enol nuevo derecho romano. En general, elhu])úboro no puc- 
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cuyo solo efecto habría sido permitir al liijo contraer deudas 

II. Lns obligaciones procedentes de un delito se sometían 
(i otras reglas. El delito no es como el contrato ona exigencia 
dí‘ las transacciones sociales, sino causa tan solo de su infrac- 
ción; por esto no se le aplica la benigna interprctatio ni al 
auctoriras, cuyo único objeto es facilitar los actos lícitos. Si 
se fuese á seguir extrictamente esta doctrina, habria habido 
una gran injusticia cometida en la persona lesionada por el 
delito del impiíberOj pues que no habria tenido recurso algu- 
no que hacer valer. Para evitar este perjuicio se ha estableci- 
do la regla siguiente: si el impúbero comete un delito sin di- 
cernimiento no incurre en responsabilidad; pero .si obra con 
él se hace responsable de sus actos, por lo cual las obligacio- 
nes de esta especie son, en cierto sentido, más difíciles y en 
otro más fáciles de contraer que las obligaciones contractua- 
les. So pre-ume capaz de discernimiento al impúbero cuando 
es próximas púber tati, y hé aquí el solo caso en que esta 
distinción tenia todavía una influencia práctica (e); pero la 
presunción no excluía la apreciación de las circunstancias 
particulares. 

Así, pues, deberemos tomar en consideración el desenvol- 
vimiento intelectual del impúbero, y además, la naturaleza 
misma del delito; por ejemplo, un niño de doce años com- 
prenderá r»cil mente que comete una mala acción robando di- 
nero; pero puede no comprender muy bien que se le hace 
servir de instrumento para cometer otros un fraude hábil- 
mente preparado (f). 


de tener todavía peonlio castrense: en cuanto al llamado advenütiam, 
on la época en rpie fué admitido, el uso y la necesidad de la auctoritas 
se hablan lioclio tan raros cpie se juzgó inútil establecer para este caso 
disposiciones especiales. Por lo que toca al peculio llamado extraorcli- 
narium, el hijo impúbero no recibía tutor, sino un curador, quien per 
la naturaleza de su cargo era incapaz de la auctoritas. L. 8, § I, G. de 
bon. qure lib. (VI, 61). 

(e) Entre los textos que hablan de las condiciones de la imputabilí- 
dad, los unos (Wcew proximus 2yubertati, los otros dolí ó ciclpce capax. 
prol)nndo el modo como se emplean dichas frases, que son sinónimas. 
Esto se nota principalmente en los textos en los cuales ambas condi- 
í'iones están unidas por un vínculo de casualidad. Cmp. § 107 n. 

(f ) L. 18, .m; L. 1-1, de dolo (IV, 3). El primer texto dice que la ectio 
doU puede también st!r intentada contra el próximas p Líber tati. El 


« 


No se ha de establecer, sin embargo, una distinción abso- 
luta entre los delitos en que hay falta ó culpa y aquellos en 
que se comete un robo, y considerar al impúbero como más 
capaz de discernimiento para unos casos que para otros {g)'- 
las consecuencias rigurosas de este principio se aplican á 
muchos delitos {h). Los mismos principios se extienden tam- 
bién á las obligaciones que primitivamente no nacen de de- 
lito y sí de un contrato, etc., cuando dan lugar á una acción 
de dolo (i). Los mismos principios regulan además la perse- 
cución de los delitos públicos; bien que, sobre todo para apre- 
ciar la culpabilidad se deberá tener en cuenta la naturaleza 
del delito según sea más ó ménos sencillo y evidente (k). 

III. En cuanto á la extinción de las obligaciones, la apli- 
cación del principio es muy sencilla. El impúbero puede sus- 


gundo texto desenvuelve el pensamiento en los términos siguientes: 
«Quid eniin si impretraverit a procuratore petitoris ut absol veretur... 
vel alia similia admisit, quoe non magnam machinationem exiguntl» 
Idéntica idea se reproduce más claramente todavía con motivo de la 
imputación de diversos delitos públicos, de los cuales hablaremos pron- 
to (nota k). 

{g) Gensler (§ 107, oi) estableció esta distinción, sin duda, porcfuo el 
X>roximus puhertati se nombra con ocasión de muchos delitos acom- 
pañados de dolo, y no con motivo de los delitos, á los cuales se vé uni- 
da la culpa, más raros que aquellos; por ejemplo, L. 5, § 2, ad L. aquil. 
(IX, 2); L. 23, do furtis (XLVII, 2). Pero los textos en que se habla úni- 
camente del cloli capax son tan numerosos como los cu que se trata 
solo del culpoR CMpax, y áun la L. 23 citada se expresa absolutamente 
en los mismos términos para ambos. — En realidad, un robo será mu- 
cho más imputable á un niño que una imprudencia que por su natura- 
leza entrañara respecto á un hombre la actio legis Aquilice. 

(/i) Así para el furtum. damnum injuria datuyn y la injuria, 

§ 18 (al 20), J. de oblig. ex del, (IV, I): L. 23, de furtis (XLV/Í, 2); 
L. 5, § 2, ad. L. aquil. r IX, 2); L. im pr., de R. J. (L. 17); L. 3, % I, de 
iojur. (XLVII, 10); — para el honorum raptorum, L. 2, § 10, sibon. 

rapt. (XLVII, 8) — para el sepitlcrum violatum, L, 3. § I, de sep. viol. 
fXLVII, el dolus, L. 13, §1, L. 14, de dolo (IV, S); L, 4, § 26, de dolí 
except. 12); para (XLIV, 4). 

(?:) L. I, <5 15, de pos. (XVI, 3); L. 46, de O. et A. (XLIV. 7): L. 3, § 2, 
do tril)iit. rXIV, 4). 

(/i) Así eX falsum es difícilmente imputable á un impúbero (L. 22, 
pr. ad Corn. de falsis XLVIII, 10). El que conoce, sin denimciai-la, 
una f.ibrica do moneda falsa os castigado; pero no el impúbero, porque 


cTíl)ir un acta de liberación solo, si es deudor; con la autori- 
zación del tutor si es acreedor (í): como el pago lleva consin-o 
la liberación, el impúbero podia hacerlo solo, pero la autori- 
zación dcl tutor es necesaria porque habla enajenación de una 
suma de dinero. La recepción de su pago ofrece una combi- 
nación idéntica: de un lado hay adquisición de la suma, de 
otro pérdida del crédito (m). 

IV. Un proceso, bien actuando, bien defendiéndose de un 

ataque cualquiera, es siempre un asunto peligroso á causa 
de la iucertidumbre del resultado, y por esto tampoco podia 
el impúbero personarse en él sin la autorización de su tu- 
tor (/?). / 

V. El impúbero solo tiene capacidad para hacer una ad- 
quisición, porque por ella no puede enriquecerse; pero no 
enajenar nada sin su tutor, pues por este acto podría dismi- 
nuir su patrimonio (o). El concurso del tutor era principal- 
mente indispensable para la manumisión de los esclavos (p). 

VI. El impúbero puede contraer esponsales por s 
.solo {q)' veamos cómo se explica este caso. Si estuviese so- 


no comprende el crimen (L. I, G. de falsa mon., IX, 24). Se puede 
taml)ien consultar con fruto la decisión inteligente de un caso L. 14, de 
Se. Silan. (XXIV, 5).— Ya la ley de las XII tablas disponía que, para el 
furtum manifestum y el daño causado á las mieses, el impúbero fue- 
ra Rzoltiáo, q)r<jetoris a7'bitratíc. Este poder discrecional se referia me- 
nos á la fijación de la pena que á la imputabilidad en general. Gmp. 
Dirksen, Zwolf Tafelu, p. 45, 577, y Rliein. Museum, vol. I, p. 325. 

(h L. 28. pr. de pactis (II, 14). 

(n?) § 2, J. quib. alienare (II, 8); L. 9. 4, 2, de auctor. (XXVI, 8); Ley 
14. § 8, L. 45, de solut. (XLVI. 3). 

(n) L. I, § 2, 5. de admin. (XXVI, 7); Gmp. § 107, nüm. I. 

(o) § 2, J. quib. alienare (II. 8); L. 9, pr. § 2, de auctor. fXXVI, 8); 
L. II, de adquir. rer, dom. (XLI, I). La primera parte de esta regla 
encuentra rara vez su aplicación pura y simplemente; porque si la ad- 
quisición resulta de un acto solemne, v. g., la emancipación, no pu- 
diendo el impúbero obrar sin su tutor, la pérdida ó la ganancia no tie- 
nen influencia. Si la adquisición resulta de la posesión, de la tradición, 
por ejemplo, entonces, y salvo algunas modiflcaciones, se aplican las 
regias correspondientes á este medio de adquirir. Véase el núm. VlIL 

iP) L. 24, de manurn. vind. (XL, 2); L. 30, § 1, 2, 3, 4. de fld. hb. 
(XL. 5); L. 9, § I, de auctor. (XXVI, 8). 

(q) G. 14, do .spon.sal. (XXIII, I); Gmp. § 107, núm. 4. 
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m<?tido al poder paterno, debería, abstracción hecha de su odad, 
obtener indispensablemente el consentimiento del padre*; si 
• fuese sm juris la autorización del tutor no podría serle i'itil 
aquí bajo ningún concepto, porque esta se refiere á los bienes 
que no se rozan en nada con la cuestión de esponsales. Se 
podría creer, pues, según la analogía de las obligaciones que 
los esponsales están de todo punto prohibidos al impúbero; 
sí, sin embargo, puede contraerlos, y áun sin la asistencia 
del tutor, procede esto de la escasa importancia de una obli- 
gación que la voluntad de una sola de las partes era siempre 
libre de romper: había, no obstante, el peligro de que el im- 
púbero contrayese nuevos esponsales sin romper las ante- 
riores y no incurriese por esto en la infamia (§ 77, IV). 

En todos los casos precedentes, exceptuados los delitos, 
hemos visto la aplicación pura del principio; debemos consi- 
derar ahora cómo la capacidad del impúbero recibe ciei ta 
extensión á consecuencia de dificultades especiales. 

VII. Adición de la herencia .— acto implica siempre 
la aceptación de obligaciones, y por ello el ünpúbero no 
puede nunca hacerlo solo; pero á contar desde la edad de 
ocho años le es permitido, con la autorización del tutor, acep- 
tar una sucesión, aun cuando su poca edad ó su falta de des- 
arrollo intelectual no le basten para apreciar la importancia 
del acto (rj. Hasta aquí no hemos hecho sino una simple 
aplicación del principio. Mas estamos todavía muy Iqjos de 
haber respondido á las necesidades numerosas de la práctica: 
la adición de la herencia se distingue de otras maneras de 
adquirir, como un acto esencialmente personal. Así el escla- 
vo no podia nunca adquirir para su señor una herencia defe- 
rida á éste, bien que aprovechara las mancipaciones y esti- 
pulaciones de aquél: no puíliéndose tampoco por esto mismo 
hacer nunca adición de la herencia por la mediación de per- 


Ú*) § I, J de auctor. I, 21); L. 9. § 8, pr., de adq. her. (XXIX, 2); L. 
9, § 3, 4, de auctor. (XXVI, 8); L. I, G. sd Se. Tert. (VI, b6): «Licet libe- 
ri... itademurn jjer se heredes existant, si fari possint.» Aquí per se 
no quiere decir solos, porque los impúberos de más edad no podrían 
aventajarles, pero expresa la idea de su concurso. Estas palabras han 
sido probablemente añadidas para poner en armonía los pasajes con las 
fiiciüdadcs coiKícdldas por consecuencia, y de las cuales se hace mon- 
eiíjü en el resto del título. 

TO.MO ir. 


12 
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sí.nas libi'os, aun cuando estuviese permitido para otros rnij- 
ciio.s modos :e adquirir. Si, pues, el h'inidoro instituido rio 
había salido de la infancia, niel tutor obrando personalrnen- ' 
fi‘, ni un esclavo hubiesen podido venir en su ayuda, esta 
especie de aquisicion, la más importante de todas, se. hubiese 
encontrado prohibida para los infantes solo por dar una des- 
medida importancia á las formas. La misma dlflcultad exis- 
tia para los infantes todavía sometidos á la potestad patria; 
si bien este caso debia presentarse pocas veces en el derecho 
romano, no obstante que se hiciera más frecuente después 
del-Se. Orplütíaaani y de las nuevas leyes de los emperado- 
res (s'). Ahora bien: ¿c'imo obrar en parecidas circunstancias? 

Paulo indica un expediente que procura explicar por las 
consid )racion.'S siguient es. La adición de la herencia podia 
en general hacerse por medio de una fórmula oral {cernendo 
ó mida oolantat^), ó por actos de her edero (gerendo) ((). La 
fórmula oral es imposible para el nonpotest\ pero el 

tutor podia dejar al in'ante veriñear actos de heredero y dar- 
les después su aprobación {it). Aquí, Paulo se hallaba obli- 
gado á admitir excepcional mente la amtoritas durante el 
tiempo de la iafaatia-, y para esto se fundaba en el sentido 


( 5 ) Un nopoilia'horedar nunca como agnado, porcpie 
su padre estalDa siempi’e en un grado mis pniximo de parentesco con 
el difunto. Es verdad exue podia heredar en virtud de un testamento; 
pero era raro que un extraño instituyera como heredero á un infante 
bajo la patria potestad, siendo así que hubiera sido más fácil instituir 
directamente al padre. 

(í) Gayo II, § 167. 

{a) L. 65, á 3, ad Se. Treh. fXXXVI, I). «Si ve cnim heres institutus 
esset, non dublé pro liei'ede, tutore amtore, gerey'epossev¿dctur.»TTÍ~ 
tase aquí de recoger una sucesión ñdeicomisaria, y el jurisconsulto, 
examinando el caso en donde se obligaba al heredero á hacer la adi- 
ción, resuelve esta dlflcultad por analogía con \'Aliered¿tas.—h^ bono- 
riim possessio, como institución pretoriana, era tratada con mucha más 
libertad y se procedía con mayor sencillez: el padre reclamaba la bo- 


norampo^sessio. L. 7, .§ 1; L. 8; L. II, de B. P. f XXXVII, I); L. 3. G- 
qui admití (VI, 0). — Sobre la sucesión fldeicomisaria, sea liara reco- 


gerla, sea liara restituirla para un impúbero, indop 
ley ya citada. L. 65, § 3, ad Se. Treb., véase la L. 


endiuntemeute déla 

37, § I, y b. 7, pf. 


C. (VI, 46) eod. 
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i ¡toral! 'lo i.nfaas, ñngicndo olvidar que si la aucioritas ora 
siempre níhusada al iafans, esto no era solo á causa de la 
imposibilidad en que se encontraba de hablar, sinoiambieri 
de la falta completa del intellectas (d). 

Posteriormente se destruyó la dificultad de un modo má 
perentorio y menos sutil. Las leyes de los emperadores deci 
dieron line si una sucesión era deferida á un infante, le seria 
adquirida por el tutor ó por el padre si estaba bajo su potes- 
tad, sin ningún acto personal de su parte (w). Habia aún 
respecto á otro punto que desprenderse de las antiguas fór- 
mulas. En lugar de admitir con Paulo la aadorítas durante 
el período de la infancia, se quebrantó la regla de rfue el here- 
dero instituido debia hacer adición en persona: desde enton- 
ces el antiguo expediente se hizo inútil, y, si de él se ocupa 
el Digesto es como ensefianza histórica. 

VIII. Acqiiisicion de la posesión. Si no consultáramos 
más que las analogías, deberíamos obtener los seguientes re- 
sultados: el impúbero podría adquirir la posesión por sí solo 
como puro beneficio; pero le habría hecho falta para renun- 
ciar la autorización dcl tutor, porque si la posesión no es 
un derecho por sí sola, se unen á ella grandes beneficios ju- 
rídicos. Esta última proposición ha sido adoptada por coiu- 
pleto por el derecho romano 


(y) Si el expediente imaginado por Paulo hubiese expresado un 
principio fundamental, se habría debido admitir AaunfiorUaa para los 
contratos consensúales del infans, pero no se ha intentado nunca, por- 
que no habiá allí ninguna necesidad práctica. 

(w) L. 8, G. Th. de bonis mat. (VIIÍ, 18); L. 18, pr., § 2, 4, C. do J. 
delib. (VI, 30).— Esta innovación no tenia un gran interés para la prác- 
tica, porque en todos los casos de una hereditas semejante, la adquisi- 
ción de los bienes era siempre posible por medio do la bonoríim posse- 
ssio (nota u). 

(■x) L. n, de adqu. rer. dom. (XLI, 1). «Pupillus, quantum ad adqui- 
rendum, non indiget tutoris auctoritate: alienare vero nidlam rom 
potcst, nisi praesente tutore auctore, et ne quidcm ■pns^í'-'^^ionem r/icra 
físl natiiro,lia.'i> Es evidente que el impúbero puedo p^rdc.r la pose- 
sión solo, os decir, corpore. L. 29 de adqu. poss. (XM, 2). Pero esto 
neos ciiafioia)', ó\o que es lo mismo, perder voluutarinmonto, haircr 
un atdo fpie, indepondicntemento do la posesión, presí'iita el (*ará'der 
de la sucesión. Gmp. Savigny, Reclit dos iiesiUes, G.’‘ cd., p. llS, ll!». 
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No acontece lo mismo con la primera. Aquí, la adqui 
cion de la posesión encontraba más dificultades que la de la ' 
relaciones jurídicas según las fórmulas del antiguo deret 
cho. Seguramente no se contesta que la posesión se adquiep^ 
con la autorización del tutor (y)\ pero si el pupilo obra solo 
no se adquiere la posesión sino cuando ha tenido por sí 
mismo conocimiento del negocio {rei intelleeiam)) faltando 
esta condición no la adquiere, y la benigna interpretatio in- 
troducida para facilitar la adquisición de los derechos pro- 
piamente dichos (§ 107, «), no le es aquí de ningún valor (^), 
porque la posesión es por su esencia una relación de hecho, 
y su condición indispensable, el animas posidendi, faltaria 
por completo. El caso de la auctoritas no suscita esta difi- 
cultad, pues, el pupilo y el tutor no forman entonces sino 
una sola persona, y la inteligencia que el segundo tiene del 
negocio se estima como si perteneciera al primero. — Si, pues,. 


(ij) L. I, § 3, II, de adqu. poss. (XLI, 2); L. 4, § 2, de usurp. (XLI, 3). 
{z) L. I, § 3, de adqu. poss. (XLI, 2). «... Ofllius quidem et Nerva 
filius, etiam sine tutoris auctoritato possidere incipere posse pupillum 
aiimt: eam enim rem facti, non juris esse: qu£e sententia recipi po- 
test, si ejus cetatis sint^ ut intellectum capiant.» Se trata aquí del 
«rei intellectum». inteligencia del negocio. Resulta esto de la relación 
de los textos citados (§ 107, g) cuyos términos son más precisos, y de 
la L. 26, C. de don. (VIII, 54): «aut habeat rei, quce síbi donatur, adfec- 
tum.» Idéntica idea se halla en la L. 4, § 2, de usurp. (XLI, 3), «Pupi- 
Uus... si non tutore auctore possideat, et animun possidendi haheat^ 
dicemus posse cum usucapere,» es decir, si según su desarrollo inte- 
lectual,, es capaz de tener en el asunto de que se trata un verdadero 
animus possidendi. — Aquí como en otras partes (§ l07 n. g)^ para 
apreciar el intellectus., es necesario tener en cuenta la naturaleza del 
negocio; pues, el mismo impúbero que se reputa incapaz de adquirir 
la posesión de un inmueble, podría muy bien adquirir la de un vestido 
6 una moneda. Los textos qne se acaban de citar, sirven para explicar- 
nos otros no tan precisos. L. I, § II, de adqu. poss. (XLI, 2). «... pupillus, 
máxime tutore auctore^ adquirit possessionem.» (Máxime^ es decir^ 
absolutamente, siempre sin su tutor). L. 32, § 2, cod. «Pupillus taraen 
etiam sine tutoris auctoritate possessionem nancisci potest,» (es decir, 
si su inteligencia es suficiente y se encuentra desarrollada). Así so 
explica también la L. 9, pr. de auctor. (XXVI, 8;. 
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bajo este concepto la adquisición de la posesión era para el 
impúbero más difícil que 1| de los derechos propiamente 
dichos, bajo otro se hacia más fácil. La aactorítas inter- 
puesta durante la infancia, es permitida para este caso par- 
ticular por excepciones á la regla y en interés de las transac- 
ciones {utilitatis musa) {aa). lie aquí como se explica esta 
derogación de la regla. No siéndole dado á nadie otras veces 
adquirir por la mediación de personas libres, el pupilo no 
podia por privilegio quebrantar el principio valiéndose del 
tutor como intermediario. Y la posesión principalmente, ins- 
titución más de hecho que de derecho en su establecimiento, 
exige imperiosamente la voluntad del que la adquiere, y esta 
voluntad no existiría si el tutor obrase solo. Así vemos que 
en el antiguo derecho, el tutor no podia adquirir la posesión 
para su pupilo más que la propiedad ó las obligaciones. Si se 
trataba de un derecho propiamente dicho, se tomaba un es- 
clavo como intermediario, porque cada uno de los esclavos 
del pupilo, por la mancipación ó la estipulación hacia á su 
dueño propietario 6 acreedor. Este medio puramente jurídi- 
co era inaplicable á la posesión, que exigía el hecho de la 
voluntad unido al dominio material (corpore et animo)-, tam- 
bién podia el esclavo, espontáneamente, adquirir la propie- 
dad para el menor en virtud de la mancipación; pero para la 
posesión ,era preciso que el pupilo se lo hubiese ordena- 


{aa) L. 32, § 2, de adqu. poS 3 . fXL(, 2), Infans po3.5Ídere recto 
. potest, si tutore auctore cajpit, nara judiciuin infantls suppletar austo- 
L rítate tutoris: utilitatem enim causa hoc receptum est» reí. Vtíase Sa- 
jvigiiy, Reclit dds Besitzes, 6.'‘ ed. p. 235. — Por utilUas no quiere de- 
cirse que haya querido favorecer las especulaciones personales de los 
infantes; el fln era dar la perfección jurídica á las adquisiciones resul- 
tado de los actos sea del tutor sea del padre del pupilo; pudiéndose 
juzgar de la utilidad de este fin por un ejemplo muj'^ sencillo .y de apli- 
cación frecuente. Si un ciudadano muere dejando un hijo menor do 
siete anos, como suus hcres, este adquiría inmediatamente ¿pso Jure, 
todos los bienes del padre; xiero su posesión y por consecuencia la pro- 
tección de los interdictos, no la adquiría sino en virtud de este 
medio anómalo, la tuforis auctaritas. fCmp. Savigny Reclit des Besit- 
•ze.s, § 23. 
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do (J)b). Además, estando prohibida la auctoritas mientras 
duraba la infancia, la posesion^o habría sido nunca posible 
para el infante. Era necesario remediar un inconveniente tan 
marcado, y tal es la necesidad, la utilitas^ que determinó á 
los romanos á admitir como excepción especial la auctori- 
tas en materia de posesión, como complementaria de los 
actos del infante. Esta modificación no encontraba de otra 
parte ninguna dificultad en la forma, porque para la adquisi- 
ción de la posesión y la pro herede gestio, no habla fórmu- 
la oral que hubiese exigido indispensablemente la condición 
del Tari posse (notas u, v). 

En su consecuencia se hubo de recurrir á un medio más- 
sencillo y eficaz. Se permitió al tutor adquirir por sus propios 
actos la posesión jpara su pupilo (cc), cerran lo así los ojos 
ante la falta del animus possidendi en la persona del posee- 
dor. Desde este momento el modo anormal de adquirir, tuto- 
re auetore, perdió toda su importancia, no conservando sinO' 
un interés histórico. Sin esto hubiese tenido más lugar en la 
legislación justinianea que en el antiguo derecho, porque la- 
tradición, que tiene necesariamente su base en la adquisición 
de la posesión, se convirtió solo en un medio de enajenar la 
propiedad. 

He dicho al principio de este párrafo que el impúbero es 
incapaz para verificar por sí solo actos que pueden causarle 
un perjuicio. Dicha regla hiere de nulidad todo hecho que lle- 


(Ub) Cualquiera adquiría la propiedad por la mediación de su escla- 
vo, aún sin saberlo y aún contra su voluntad. La posesión por el con- 
trario, no se adquiría por un esclavo sino cuando el señor tenia el 
animus possidendi ó bien lo que está fuera de nuestro propósito, pe— 
culiariter, es'decir, si la adquisición no es sino la extensión de un pe- 
culio ya autorizado. L. I, § 5, de adqu. poss. (XLI, 2). Por consecuen- 
cia el impúbero no podía adquirir la posesión por su esclavo, sino en 
estos dos casos: l.° Si babia dado una órden para este objeto, tutore 
auctore (L. I, § 2, eod.j; 2.'' peculiariter y esio se aplicaba por sí misino 
durante la infantia del impúbero (L. 32, § 2, in f. cod.) 

(ec) L. I, § 20, de adqu. poss. (XLI, 2); L. 13, § 1, de adqu. rer dom. 
fXLI, l); L. II, § 6, de pign. act. {'XIII. 7). Gmp. Savigny, Rocbt desr 
Besitzes, 6.“ ed., p. 367. 
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ve este carácter cometido sin la autorización del tutor, como 
el empréstito, la venta, el abandono de un crédito, etc.; sin 
embargo, es siempre susceptible de una restricción. En efec- 
to tiene por objeto garantizar al impúbero contra un perjui- 
cio, pero no enriquecerlo: si, pues, el impúbero por conse- 
cuencia de sus actos obtiene un beneficio, este debe resti- 
tuirse ó entrar en cuenta. La regla se aplica lo mismo á los 
actos jurídicos que á los delitos; así, cuando un impúbero 
recibe un pago, v. g., el deudor no queda libre (núm. III); 
pero si una parte de la suma se encuentra en manos del im- 
púbero, se estima como deducción de la deuda {dd). Del mis- 
mo modo, cuando un impúbero comete un delito en una edad 
en la cual es incapaz todavía de dolo, todo lo que se halla 
entre sus bienes á consecuencia de este delito está sometido 
á una restitución {eé). 

§ CIX.— II. Actos libres.— Impedimentos —k. La edad. 

Impúberos y púberos. 

Con la pubertad ó edad nubil comienza, .según el antiguo 
derecho, el ejercicio más completo de la facultad de obrar 
(§ 106): esta capacidad se manifiesta bajo tres aspee tos impor- 
tantes. Dispone desde luego el púbero de sus bienes para el 
presente, lo cual implica la terminación de la tutela; además 
dispone de ellos para después de su muerte, porque en ade- 
lante puede hacer testamento; y finalmente, es hábil para 
contraer matrimonio. El derecho justinianeo unió indefecti- 
blemente estos tres derechos á la pubertad, determinando 
que dicha edad comienza para todos cuando cumplen los 14 
ó 12 años respectivamente, sin con.sideracion particular ni 
circunstancia individual de clase alguna {a). Anteriormente 
la uniformiddd de la regla estaba negada por muchos y prin- 


{cld) L.5. pr. de auctor. (XXVI, 8); L. 4, § 4, de dolí esse. fXLIV, 4): 
L. 15) L. 47, pr., § i; L. 66, de solut. (XLVI, 3). 

{re) L, I, § 15 , depositi (XVI, 3); L. 13, §1, de dolo (IV, 3): L. 4, § 2(), 
de doü oxc. (XLIV, 4j. 

{a) Ginp. A G. Gramor, progr. de pubertatis termine. Kilim 18¡U. 
Rudorff Rcclit der Vormundschaft, t. IIÍ, § 202. 
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cipaliTi''nte respecto á la edad de 14 anos para los hombres. 
Ahora se procura saber si esta controversia tenia por objeto 
todos los derechos de la pubertad ó solo uno de ellos, y ¿de- 
más si se extendía á la edad de los 12 aílos para las mujeres: 
ei? üuanto á este último punto, observaré antes que nada que 
i)iní?nrx testimonio de la antigüedad nos autoriza á creer que 
hubiese sido nunca puesto en duda. 

I. Comienzo por examinar el primero y más importante 
de dichos efectos, la libre disposición de los bienes, pues que 
equivale á la conclusión de la tutela. También podemos con- 
sidei-ar este efecto como expresión de la capacidad general 
de obrar, por Oposición á los dos restantes, de los cuales 
cada uno tiene por objeto un acto determinado. 

.ÍListiniano, hablando del sexo masculino, decía que los 
antiguos independientemente de la edad examinaban la nu- 
bilidad de los individuos, que él prohibió semejante exámen 
como contrario al pudor de su siglo, y que así, para todos los 
individuos sin distinción, la pubertad comenzarla una vez 
cumplidos los 14 años (b). Gayo y Ulpiano nos dan detalles 
sobre las antiguas opiniones. Los sabinianos exigían la nubi- 
lidad individual que, desde que así pensaban, debia ser pro- 
bada: los proculeyanos fijaban la edad de 14 años (Javole- 
nus); Priscus creía era nece.sario reunir ambas condiciones, la 
edad y la nubilidad individual sometida á exámen (c). Esta 
tercera opinión no hizo o'ra cosa que completar la de los sa- 
binianos, porque Priscus expresa solamente su verdadero 
pensamiento, á saber: que el exámen individual no debe te- 
ner lugar sino después de los 14 años cumplidos, y que así 
la duración de la infancia no podía nunca verse reducida, y 
sí, al contrario, prolongada. ¿Cuál era el estado de la cues- 


(b) Pr. J. quib. mod. test. (I; 12): L. 3, C. quando tutores (V,60^. El 
te.xto de las Instituías tiene'más desarrollo que el Código. 

(c) Gayo. I, § 196; Ulpiano, XI, §28. El texto de Gayo presenta más 
lagunas que el de Ulpiano, en donde toda la parte relativa al uso mas- 
culino es completa. No se nota discrepancia en la exposición de ambos 
jurisconsultos. — Scliilling, Institutionem, vol, II, § 35, nota in. rechaza 
la vcj-siomie los manuscritos Priscus y corrige el texto a 3 í;p^cr/j>'< 2 '¿í<’ 
vistmi esl. 
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tion antes de esta controversia? ¿Qué influencia ha ejercido 
sobre la práctica? 

Se habla del establecimiento antiguo de un límite para la 
infancia, según una vieja creencia de los romanos. La natu- 
raleza hab a fijado 120 años á la duración déla vida humana, 
y el destino la redujo á 90, lo cual hizo se la dividiera en tres 
períodos iguales de 30 años cada uno; pues bien, la mitad 
del primer período, 15 años, establecía la duración de la in- 
fancia (d). Tenemos, además, un otro cómputo enteramente 
práctico que se refiere á la constitución militar del rey Servio 
Tulio, en donde la infancia duraba hasta los diez y siete 
años, edad en la cual comenzaba la obligación del servi- 
cio (e). No voy á examinar hasta qué punto esta segunda 
fijación de la edad, suponiendo expresiones inexactas y er- 
rores históricos, puede concordar ó simplemente referirse á 
la primera (f). Según una conjetura propuesta recientemen- 
te, dicha fijación militar y política de la infancia, fuese cual- 
quiera su límite, quince, diez y seis ó diez y siete años, seña- 
laba también la época en la cual comenzaba en derecho pri- 


(d) Gensorinus de die natali G. 14 (según Varron). Servias ad Virgil. 

IY.653. 

(e) Gellius X, 28. «G. Tubero in liistoriam primo soripsit, Servium 
Tullium... pueros esse existimasse, minores essent annis XVII, ad- 
que inde ab anuo XVÍI... milites scripsisse.» — Livius, XXII, 538), 
«júniores ab annis XVII et quosdam proetextatos soribunt.» Hé aquí, 
en mi concepto, la explicación natural de este pasaje: La leva corapren- 
dia (despees de la batalla de Gannas) todos los júniores, es decir, to- 
dos los quetenian más de diez y siete años, edad regularmente lijada 
para el servicio militar, y esta vez, además, los ciudadanos que no los 
tenian que eran por lo roi^mo prcetextati. 

{f) Niebubr, R. Geseh., vol. I, p. 492, 3.“ ed., entiende en el pasaje 
de Tubero (nota e) los que no habían cumplido aún los diez y siete 
anoa, explicación contraria á la letra del texto, añadiendo que Tubero 
se engaña todavía en un año, puesto que, según Varron, la infancia ter- 
rnin.iba al comenzar los diez y seis años. No veo ninguna necesidad de 
idoiiliíicar la antigua doctrina mencionada j)or Varron y Servius con 
la oj'ganizacion práctica del sistema militar. Por b) demás, el pasaje 
de 1 ilo ínvio es todavía más susceptible de explicaciones diversas que 
el do Tiiluíi'O.i 
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\ ;idü la capacidad para obrar. Esto es posible, natural y ve- 
j-o.símil; pero carecemos de un testimonio seguro, sobre 
todo, no debemos olvidar que su aceptación equlvaldria 
á admitir un principio enteramente nuevo en el primitivo de- 
recho romano. Y, efectivamente, la pubertad y la aptitud pa- 
ra el servicio militar ofrecen dos órdenes de ideas diferentes, 
y queen la realidad pueden encontrarse separados porque una 
gran endeblez del cuerpo se une fácil y frecuentemente á una 
pubertad precoz. Por tanto vemos que, sin excepción, la ca- 
pacidad para obrar se enlaza con la pubertad, va unida á 
ella; consistiendo la dificultad tan sólo en determinar sus li- 
mites, y no en buscar como punto de partida un principio 
que, por su condición, difiere mucho de la pubertad conside- 
rada en sí misma. 

Así, pues, para mí la cuestión que trato de esclarecer e.s^ 
la de fijar la época de la pubertad antes que viniere á consti- 
tuirse en motivo de controversia entre las diferentes escue- 
las, absteniéndome de examinar si anteriormente á los 
tiempos históricos la facultad de obrar en derecho privado 
.se referia á un principio distinto del de la pubertad. 

Cuando se trata de conocer cómo estaba en su origen 
establecida la época de la pubertad, es preciso recordar una 
antigua costumbre romana que evidentemente se relaciona 
con este asunto. Los infantes se distinguían de los hombres 
por un signo característico, el vestido; pues mientras los pri- 
meros usaban una túnica bordada de púrpura {prcetexta), los 
segundos llevaban un traje uniforme, la toga virilis. La toma 
de la toga viril se hacia públicamente; era un acto solemne, 
una manifestación ostensible de que el niño había pasado á 
ser hombre; pero la edad en que tenia lugar la investidura 
no era la misma para todos. Ante todo debemos decir que, de 
ordinario, no tenia lugar la ceremonia más que una vez cada 
año, el 17 de Marzo, ó sea el dia de la fiesta de los lihera- 
Ua {g); siendo así que, aun fijada invariablemente la edad. 


(9) Ovidio. Fasti III, v. 771-788, Sin duda que esto no impedía es- 
coger otro dia algunas veces. Según estos casos excepcionales, Noris, 
conotapliia Pisana, Diss. 2, G. 4, p. 103, niega la existencia de la regla 
c interpreta el pasaje de Ovidio en el sentido de que los infantes Ini- 


- 187 - 

supuesta la forma eii que tenia lugar la investidura, ppdiu 
haber entre los diferentes individuos una diferencia casi de 
un ano. Es evidente que para tomar la toga viril era necesa- 
rio tener, por lo menos, catorce años cumplidos; así la cere- 
monia se verificaba en los líber alia siguientes, es decir, du- 
rante el trascurso de los quince años {h). Sin embargo, esto 
no era una regla absoluta; frecuentemente so buscaba otra 
época, elección que dependía, sin duda, del desarroll i inte- 
lectual y físico del individuo, pero también de una multitud 
de conveniencias particulares. Hé aquí algunos hechos que 
confirman lo que acabo de decir: Augusto tomó la toga viril 
en el curso de sus diez y seis años (/); Calígula mucho des- 
pués, y, según las diferentes versiones, durante sus diez y 
nueve años, veinte ó veintiuno (k); Nerón, per el contrario. 


hieran llevado una túnica Llanca el dia sólo de los líber alia. Esta ex- 
plicación se halla contradicha por los v. 777-778: «Sive, quod est li- 
ber, vestis quoque libera per te sumitur, et mtce líber ioris iter.» 

(h) Schol. in Juvenalem, X, 99, p. 605, ed, Gramer; «Pastexta genos 
erat togas, qua utebantur pueri, adhuc sub disciplina, usque ad X V 
annwn-, deinde togam virilem accipiebant.» Estas palabras, usque ad 
XV armum, á ménos que no estén empleadas de una manera impro- 
pia, quieren decir hasta el principio de los quince años. Considero co- 
mo decisiva sobre este punto la opinión délos Proculeyanos, cuyo ori- 
gen debe remontarse á un uso erigido en regla por las costumbres de 
la nación.— Noris, 1. c. p. 113-116, fija esta época despuos de los quin- 
ce años cumplidos, es decir, un año más tarde que la regla. Pero aun 
aquí se ve forzado á admitir dos excepciones, y, además, muchos ejem- 
plos que cita no son concluyentes: así (p. 114) el hijo de Cicerón, naci- 
do en 690, tomó la toga viril en 705; Virgilio, nacido en 684, tomó la 
toga viril en 699; pero como ignoramos el dia, lo mismo pueden refe- 
rirse los ejemplos á los quince que á las diez y seis años. 

^ (i) Suetonius Augustus, C. 8. «duodecimum annum agens aviam Ju- 
liam defunctam pro concione laudavit. Quadriennio post virili toga 
sumta.-» reí. Gomp. Noris, 1. c. p. 115. 

(li) Sueton. Calígula, C. 10. «ot indo vicessimo setatis anuo... togam 
surnsit.» Otros manuscritos dicen undeoicesimo; poro Oudendorp los 
corrige así; unctevicesimo, y prueba por el cálculo que, efectivamen- 
te, Calígula estaba en sus veintiún años: habia nacido en 765, y el 
aconteeim lento á que Suetonio se refiere es del año 786. Conq). Noris» 
l. c. p. 116. 
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oii sus ca torco, afios (k‘y, Marco Aurelio á lo.s quince, esto es 
cii !a (' 3 poca más común j(l). ’ ’ 

Así, pues, á monos que no hubiese habido un debate judi- 
cial sobre un hecho particular, se reputaban en Roma como 
inipabes 6 pubes, según que ve.stian la pretesta ó la toga viril 
Por esto vemos emplear á los jurisconsultos y á los autores 
como sinónimas las expresiones prcetextatas 6 {investís) é 
impubes, vertíceps y pítóes (m); siguiéndose de aquí que el 
hijo sometido á la potestad patria é incapaz de contraer deu- 
das mientras que lleva la pretesta, podía contraerías desde 
que se investía con la toga viril (n). Para un romano sui ju- 
risel cambio tenia aún más importancia. En tanto que lleva- 
ba la pretosta e.staba en tutela, librándose de ella desde el 
momento en que se ponia la toga viril; (o) cambio que podía 


(]p) Nacido el 10 do Diciembre de 790, tomó la toga viril corriendo 
el año 804. Nori.S!, 1. c. p. 115. 

(0 Gapitoloniní Marcas. G. 4: «Virilem logara surasit XV, astatis 
anno.» 

{m) L. 3, § 0, de lib. exhib, (XLIII, 30): «In interdicto, doñee 
res judicetur, feminara, prretextatwn, eumque qui nroximee prcK- 
textati cetatem ancedet , interim apud matremfamilias deponi 
Prmtor jnbet. Proxime íetatem praetextati accedere enm dicimus, 
qai paheren ce-tatem nano ingreasus est.» Esto texto lia dado lu- 
gar á una omisión inexplicable. Frecuentemente se ha creído que ¿ic- 
erderr quiero decir «entrar:» pero acccdrrc significa solo estar próxi- 
mo, y la edad en que ocurre aquí diiicultad ha pasado ya; del mismo 
modo que cuando se habla del infantíiie próxima!^. Así el pretor 
menciona: 1.". los impúberos; los que acaban de entrar en la pu- 
bertad, y que por tanto no están muy distantes de los anteriores. 
— «Fostus: YesUceps puer, qui jam vestitus est pubertate: econtra 
investís qui needum pubertate vestitus est.»— Según una regla del an- 
tiguo derecho que subsistió hasta los reinados do Adriano y Antonino, 
los púberos solos podían ser adrogados. Gayo I, § 102; Ulpian. VIH, 
§ 5; GelLo V, 19, expresa la regla en estos términos: «Sed ari’ogari 
non potest nisi jam vosticeps.» 

{n) Véase antes § 108, d y § 67, f. 

(o) El impúliero dejaba la pretesta al mismo tiempo que salía de la 
tutela. Ambos liechos tenían lugar simultáneamente á consecuencia 
de su relación con el principio de la pubertad. Es más, aún existen otraá 
indicaciones positivas y son, desde luego, las palabras del escoliasta 
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tener lugar temprano ó más tarde, según los individuos; pero 
que mientras el tutor y el pupilo estuviesen do acuerdo, no 
tenia derecho un tercero para intervenir. Y yo añado por mi 
parte, que debía tener un gran interés para las transacciones 
el poder reconocer por medio del trage la capacidad de una 
persona, y en el caso en que se demostrara un error sobre 
este punto (p) debia suponerse que el impúbero habia tomado 
una toga viril con el fln de engañar á la otra parte. Pero si el 
tutor y su pupilo no estaban de acuerdo, era necesario re- 
currir á los tribunales, y aquí seria únicamente cuando la 
cuestión estaría en su lugar y seria asunto de controversia. 
Los proculeyanos sostenían que se debia atender á la edad 
que habia servido de base á la antigua costumbre romana 
(nota h)\ los sabinianos querían que la pubertad fuese some- 
tida á un exámen individual, y se explican fácilmente los mo- 
tivos de esta última opinión. El establecimiento de la puber- 
tad no fue nunca unánime hasta entonces, porque dependía 
de la voluntad de los ciudadanos; y cuando se hacia imposi- 
ble poner de acuerdo las voluntades individuales porque las 
partes interesadas no estaban conformes, los sabinianos que- 
rían mantener el estado ordinario, la no uniformidad, susti- 
tuyendo por el exámen individual la voluntad de los ciuda- 
danos. Mas semejante proceso debió ser muy raro; era nece- 
sario suponer un pupilo que reclamase su independencia y 
un tutor que quisiera conservar su autoridad, lo cual era cier- 
tamente poco probable. El desenvolvimiento de las disposi- 
ciones relativas á la excusas nos demuestra que la tutela era 
poco buscada, porque no llevaba consigo sino cargas sin 
provecho y una responsabilidad peligrosa. La poca frecuen- 
cia de los procesos de este género nos explica por qué esta 
cuestión que á primera vista parece de un interés diario y 


(nota h): «adíiuc sub disciplina,» que sin duda pueden aplicarse á la au- 
toridad del padre, pero también á la relación de dependencia creada 
por la tutela. Citaré, además, el texto siguiente de Festus:. . Bulla áu- 
rea ut significaretur insigne erat puerorum príetextatornm... ut signi- 
flearetur eam aetatcm aUerius regenclam consilio.» 

(p) L. 2, § 15, pro eratore (XLI, 4): «si a pupillo omero sino tutoris 
auctoritate, quem puberem esse putem » vel. 
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. I.M I nn gra! irlo importancia práctica, no ha sido promovida 
oiifcri ormantc á las dos sectas de jurisconsultos, y por 
lia sido después d -batida ámpliamente en las escuelas sin 
rpie la práctica ó la legislación hayan dado una solución de- 
luiitiva. 

La última consirleracion tiene también su induencia sobre 
la Opinión que nosotros debemos formar del estado posterior 
de estas materias. Podría creerse que \i cuestión había sido 
llevada algunas veces ante los tribunales (^); pero ha debido 
suceder mn 3' de tarde en tarde y carecemos de todo motivo para 
pensar queel exámen del pupilo haya sido un uso adoptado 
con frecuencia. Los testimonios de los tiempos posteriores 
nos muestran, por el contrario, el principio de la pubertad 
fijado sierapro á la edad de los catorce años (r), y el escaso 
número <1 ) hechos que se podrían alegar en favor del otro 
sistema tiene un carácter muy sospechoso (s). Sostenemos la 


(q) Ouinctilian. Inst. oi\ iV, 2: «cnm... de jure fpiroritur apiul cen- 
tiimvros... piibortas annis an habita corporis Eestiraetur.» 

(r) Ulpian, XVI. § 1: «... aat VIV annorum filium vél filiain XII, 
amisserint... at intra aunnm taraen et sex meases etiam... imptibes 
amissas solidi capiendi jas pt-mstat.» faqai evidentemente 14 y 12 años 
se empican como contrapaestos á la pubertad). L. II, pr, qaod falso 
(XXVII, Gj. L. § I, C. Til. de bis qai ven. (II, 17); «feminas quarum 
peAtxshiennio viros prm -edit.»— Entre los autores extraños álajuris- 
pnidcucia, citaré á Sénieca, Consol, vcl Marciam, c. 24: «pupillus relic- 
tas sub tutorem cura usquo XIV annum fuit: sub matris tutela 

seraper.» — Macrobios, in Sonm. Scip. 1,6:.,.. tutela de qua tanien 

fem.inre... matnrimhi^nnio legibus liberantur.» Macrobias Saturn. Vil, 
7: «securadum jura publica duodecimus annus in femina et qnartus 
decimusm puoro djünit púber latís íetatem.» — Festus v. Pubes. — Isi- 
dori Orig. XI, 2, 

(. 9 ) Servias iu Vir. ecl. VIH, 39; «cum annis recte jimgit habitum 
corporis, nam pabortas de jure ex utroqne collicjitu,r.'í>—%Qvxm% in 
Virg. /En. VIH, GH: «Secnndum jus locutus est, in quo et ex annoriun 
ra tiene, ai ex hahUu corpnrU cetas prohatiir.'^ToOiO esto no es más qu® 
orailicion, y áimpo ’o inteligente, porque el segundo comentario so re- 
tiere ú la edad de ana jóvmn, y jiara las mujeres no se lia consultado 
j-iiriásel desarrollo corporal, sino solo el número de años. — Isuloi’i 
Orig. XI, 2, pasaje inscrloon el G. 3, X, de despons. iaipnb. (iV, -)’ 
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creencia de que desde los primeros tiempos del imperio, la 
rc'da de los catorce años recibió una aplicación mucho más 
general que bajo la república. Otras veces, es verdad , esta 
regla no se aplicaba sino en el caso poco frecuente de un de- 
bate judicial; casi siempre el comienzo de la pubertad se fija- 
ba arbitrariamente por el uso de la toga viril. Bajo los empe- 
radores se empezó á llevar en la ciudad el antiguo vestido 
de viaje, la p?jmla {t) que bien pronto reemplazó á la toga. 
Esta revolución en el traje tuvo sin duda por resultado el 
abandonar la festividad nacional del cambio de túnica, por- 
que no se hubo de aplicar la antigua ceremonia al nuevo 
traje, cuyo uso no se estableció sino paulatina y progresiva- 
mente (í^). Así, pues, fuera del caso excepcional de un proce- 
so, no podemos elegir sino entre la regla de los catorce anos 
y el exí'imen individual; explicándonos esto porque los textos 
citados (nota r) hablan de la regla en términos tan absolutos 
como seguramente no les habrian empleado los autores del 
tiempo de la república. 

Si esta exposición es conforme á la realidad de los hechos, 
bajo Justiniano la práctica no conocía desde largo tiempo sino 
la regla de los catorce años, y nadie descendía hasta el exá- 
men individual. La ley de este emperador no tuvo, pues, por 
objeto, á diferencia de otras muchas, modificar el estado ac- 
tual del derecho, sino zanjar una cuestión antiguamente con- 
trovertida en los libros. Dicha opinión es contraria á la de la 
mayor parte de los autores, y se cree comunmente que la 


«Quklrira autem ex annis pubertatem existimant: id o.st eum piiborera 
es3e qui XIV annos expleverit, quamvis tardissime pubes caí. Certis- 
sirnun autem (Dccr. certtim autem e&t eum) puberem esse, qui ot (deest 
et iu Dccr.) ex babitu corporis pubertatem ostendat et generare jani 
possit.» La x>referencia por la doctrina de los sabinianos tiene todo el 
aspecto de una erudición rebuscada ünicamente en los libros, como la 
mayoría de las cosas afirmadas por este autor. 

(í) Ya desde tiempos de Tácito se llevaba la penula aun dolante do 
los tr ibunales. Dial, de caussis corruptíe cloquentim, G. 39. 

(/,í) Sin embargo, es probable que en algunas familias distinguidas, 
y notalfiemontc páralos hijos del emirerador, se observaran todavía la'í 
anti guas sobanuidades. 
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doctrina de Priscus la había tomado, y lo que es más, domina- 
badcsde los tiempos deJustiniano(í?).En efecto, lagala demo- 
ralidad desplegada por el emperador en sus dos leyes, signi- 
fica el fin de reprimir un uso escandaloso. Pero nada nos 
impide creer que aquí la represión se dirigía á un escándalo 
teórico, y la emoción de Justiniano en aquellas circunstan- 
cias está completamente erí armonía con el estilo declamato- 
rio de sus disposiciones legales. Hay, además, una expresión 
que parece confirmar esta conjetura; se lee en las Institutas: 
«Pubertatem.., veteres... ex habitu corporisin masculis aesti- 
mari volcbant.» Cuyo lenguaje se comprende si el objeto de 
la censura es tan solo una vieja teoría encontrada en los li- 
bros; pero si la práctica hubiese estado conforme con dicha 
teoría, las frases de la Instituía habrían estado escogidas con 
poco acierto. 

Ahora bien, ¿cómo y por qué motivo se estableció la edad 
de 14 años como el principio de la pubertad? Se podría refe- 
rir este término á la antigua doctrina de los filósofos griegos 
sobre la importancia del número siete, y de este modo el 
tiempo que precede ála pubertad seria precisamente el doble 
del de la infancia {w): sin embargo, creo mal fundada esta 
Opinión. Si, desde luego, no consideramos más que los nú- 
meros, el de quince (nota o) hubiera sido preferido por los 
romanos. Además, la edad de 12 años para las mujéres no 
encuentra lugar en este sistema. Finalmente, existe para la 
adopción de los 14 y los 12 años una explicación más sencilla 
y natural. La experiencia habría demostrado que, bajo el cie- 
lo de Italia, la edad nubil comienza en general para los dos 
sexos á los 14 y los 12 años. 

Hasta aquí no he hablado más que de los hombres: résta- 
me examinar cómo para las mujeres la pubertad señalaba el 
límite de la tutela pupilar. Todos los testimonios se ponen 
de acuerdo para decir que la pubertad comenzaba paralas 
mujeres á los 12 años cumplidos, sin que nunca se haya ha- 


fu) Gramer, I, c. p. 16. 

(^u) Véase antes, § 107, h . — Asi es como lo entiendo Macrobio, ín 
Somn. Scip. I. 6: «Post autem bis septem... púber sit.» Lo mismo sucede 
á Censorino, de dio natali. c. 14, según Hipócrates. 


blodo do controversia orí las escuelas ni de cxámen indivi- 
dual (.r). rió aquí los motivos de esta diferencia. A primir! 
vista se comprende que un exámen individual habria lasti- 
mado el pudor del sexo, y esta es la sola razón que da Jus- 
tiniano; además, no había respecto á las mujeres las varia- 
ciones individuales que llevaban consigo respecto á los hom- 
bres la toma de la toga civil, porque ellas usaban la proetex- 
ta hasta el diade su matrimonio (?/), y, por tanto, ningún 
signo visible indicaba un cambio de edad. Añadamos en últi- 
mo lugar que aquí el término de la tutela era un aconteci- 
miento ménos notable y ménos intei^esante, porque á la papi- 
lar sucedía inmediatamente la tutela del sexo, conferida casi 
siempre al mismo tutor. La regla de los doce años se funda- 
ba seguramente sobre una antigua tradición, y no tenem os 
ninguna razón para creer que había sido confirmada ó aun 
establecida por una ley (5’). 

§ ex.— II. Actos libres.— Impedimentos. A. La edad. 

Impúberos y púberos.— (Continuación). 

II. La cuestión de la pubertad con relación á la capacidad 
de testar es más sencilla. Muchos textos del derecho justi- 
nianeo dicen expresamente y sin liacer alusiones á ninguna 


{x) Justiniano, en las Institutas y en el Código, lo dice expresamen- 
te en lo que toca á las mujeres. El texto de Uípiano, XI. 28, ofrece la- 
gunas; pero el giro de la frase prueba que los dos sexos eran tratados- 
de muy distinto modo. Recomiendo de nuevo los textes citados (notae) 
para el sexo masculino. 

{y) Los textos en apoyo de esta regla están reunidos en Pitiscus. 
Véase pretexta, mira. 3. 

(í) Según estas palabras, Ugitima uxor, de la L. 4, de ritu nupt, 
(XXIU, 2), Cramer, p. 9, 17, admite ^una ley conflrmatoria; pero estas 
palabras tienen aljsolutamente el misino sentido que las de otras más 
usadas ú.e justa uxor o cioilite)' nupta (por ejemplo, en la L, 28, § 3, 
de lib. et postli. XXVíII. 2). Asi también legitime ó illeg itime coueepU 
(Uayo I. § 89), se reiteren al./zís cioile en general, y no á una lex par- 
ticular. — Macrobio dice: Legi'jus Liherautut'; más allá, sectoidum jura, 
íUíWica (nota r), expresiones que pare ;cn tenor el mismo sentido, y 
i>or esto legitiu's no dice más {[wejure ó jure ciirili. 

TOMO II. 
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controver.sía, que esta capacidad comienza á la edad de ca- 
torce años y de doce cumplidos (a). Si creyéramos que dichos 
textos habian sido intercalados, los t estimonios de Paulo y 
de Gayo (é) destruirian toda sospecha sobro este punto. Se 
cxplicat amblen fácilmente, por qué los sabinianos podían sin 
inconsecuencia abandonar aquí su doctrina, apartando de 
ella el exámen individual. Cuando un ciudadano de edad de- 
catorce anos, pero cuya pubertad podía ser dudosa, hacia 
un testamento, no había entonces nadie que pudiese negarla- 
y provocar el exámen. La cuestión no podia ser llevada ante 
los tribunales sino después de la muerte del testador, con 
ocasión de un debate contra los herederos testamentarios y 
los herederos por cognación; pero entonces era demasiado- 
tarde para probar si el testador era realmente púbero cuando- 
extendía sus últimas disposiciones. Esta es la razón de por- 
qué los sabinianos abandonaban en este caso su doctrina, 
que en la práctica no hubiese tenido nunca aplicación. Bajo 
otro punto de vista, esta concesión tiene importancia; prueba 
■ que á la edad de los catorce años había presunción de pu- 
bertad, presunción que nadie contradecía; únicamente los 
.sabinianos eran los que querían reemplazarla por certeza 
en todos los casos en que su presentación era posible. 

líf. Resta hablar de la pubertad como condición de la ca- 
pacidad para contraer matrimonio. En esta materia la regla 
de los doce años establecida para las mujeres se mantiene (c); 


(а) L, 5, qui test. (XXVIII, I):L. 2, pr.; L. 15, de viilg. fXXVIIT, 6); 
L. 4., c. qui test. (VI, 22). Una frase de este último texto parece indi- 
car que no puede ser cuestionabie aquí el desarrollo individual: «Nam 
si bañe íetatem egressus, licet vigoris nondum emerssiseut. vestigia.'» 
reí. 

(б) Gayo II, § 113: «mascnlus sninor VIV annorura testamentum fa- 
ceré non potest... femina vero potest XII annum testamenti faciendi 
jus nanciscitur.» — Paulus III, 4. A, § I; «Testamentum facere possunq 
masculi post completum quantum decimum annum, feminm .post dúo-- 
deciraum.» 

(c) L, 9 de spoflsal. (XXIII, 1); L. 4, de ritu nupt. (XXIII, 2); L. 32^ 
7, de donat. int. v. et. ux. (XXIV, 1: L. 17, § 1, do reb. auct. jud.. 
'XLII, 5): L. 2, § 3, 4, quod falso (XXVII, 6). 


pero respecto los hombres se exige sólo la pubert ad id), sin 
decir si resultaba de la edad ó debía ser conñrmada por i i 
exámen individual. Dicho silencio se explica por una o'**- 
cunstancia que en sí es accidental: los matrimonios á tan 
corta edad eran mucho menos frecuentes entre los hombres 
que entre las mujeres y se han tenido ménos ocasiones tam- 
bién de hacer aplicaciones de la regla respecto á aquellos. 
¿Cómo debemos interpretar este silencio? Primeramente, es 
necesario decir que aquí como en otros puntos el derecho 
justinianeo rechaza la doctrina del exámen individual; pero 
muchos la admiten en cuanto al antiguo derecho (e), y no sin 
una apariencia de razón, porque la pubertad tiene una rela- 
ción mucho más directa con el matrimonio que con la tute- 
la ó las sucesiones testamentarias. Sin embargo, me parece 
que esta doctrina debe desecharse según el argumento feha- 
ciente ya alegado con ocasión de los testamentos. Cuando un 
individuo de edad de catorce anos, pero cuya pubertad pue- 
de ser dudosa contrae matrimonio, no hay nadie que tenga 
derecho para atacar justamente la validez del matrimonio y 
provocar el exámen. Admitiendo que el matrimonio hubiera 
sido nulo en su origen por falta de pubertad, se baria tácita- 
mente válido mientras que la pubertad llegaba, como, por 
ejemplo, el matrimonio contraido por una mujer de once 
años es válido por sí mismo una vez cumplidos los doce (f). 
Es indudable que puede existir el interés de rechazar la nuli- 
dad del matrimonio en una época determinada, relativamen- 
te, por ejemplo, por lo que toca á la validez de una obliga- 
ción; pero, ¿cómo probar si existe ó no la pubertad en una 
época quizá muy lejana? El único caso en el cual la prueba 
seria posible es cuando en un matrimonio de esta clase é 
inmediatamente después de celebrado, una de las partes exi- 
giera la separación ó sostuviere la nulidad del acto y enton- 
ces se procurara investigar si hubo ó no verdadero matrimo- 
nio. Además, los sabinianos no han procurado hacer en ho- 
nor á la lógica la aplicación de su doctrina á un caso tan 


pt) I*r. .1. de uuijt. (I, 10). 

{('.) Zimmern Reehts^^osch I, §120, p. 128. 
(/j i/, l, do idtu nupt. (XXIIÍ, 2). 
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poco írccMonte y que quizá no se haya presentado nunca. Es 
jnie.s, muy pi'obable que, relativamente al matrimonio, la re- 
o-ia de los catorce años no haya dado lugar á ninguna contro- 
^■el^sia (g). 

Desde la pubertad hasta la mayor edad habrá grados 
intermedios que tengan su importancia jurídica; pero co- 
mo cada uno de ellos es relativo á una institución especial, 
su exposición cae fuera de iade las consideraciones genera- 
les sobre la edad como condición de la facultad de obrar, en- 
trando como elemento constitutivo en el estudio de las refe- 
ridas instituciones. Tales son, por ejemplo, las reglas siguien- 
tes; es necesario tener diez y siete años para postular en jui- 
cio (/¿); diez y ocho para ser juez en el sentido del antiguo 
derecho (¿). El hombre libre que se deja vender fraudulenta- 
mente como esclavo, se hace esclaA^o en castigo de su frau- 
de, si es de edad de veinte años (/í); antes de dicha edad no se 
podia manumitir un esclavo sin la autorización del magistra- 
do, y después de Justiniano cuando no se habían cumplido los 
diez y siete años {l). 

Veamos ahora una disposición relacionada más estrecha- 
mente con la pubertad. Trajano habia asignado alimentos á 
una multitud de niños de ambos sexos hasta la edad de la 
pubertad (catorce ó doce años). Adriano extendió su liberali- 
dad hasta la edad de diez y ocho años y de catorce. Este acto 


{g) El único autor que promueve cuestión acerca de este examen con 
relación al matrimonio es .Quintiliano, declam. 279. Hé aquí la especie: 
un padre ha casado á su hijo impúbero; éste sorprende á la mujer en 
fragante delito de adulterio, y transige con el seductor por dinero. El 
padre, movido por este hecho, quiere abdicar de su hijo, y todo el ra- 
zonamiento versa sobre la legalidad de esta abdicatio. El orador sos- 
tiene, entre otros asertos, que no ha habido verdadero matrimonio, y 
propone probarlo haciendo reconocer al hijo. Narraciones tan romances*' 
cas no bastarían para establecer la existencia de un principio de dere- 
cho, sobre todo aquí, en donde se trata de una institución extraña al 
derecho romano, la abdicatio. 

(h) L. 1, § 3, de postul. (III, 1). 

(i) h. 57, do re jud. (XLII, 1). 

4, J. de j. pers. (I, 3). 

(l) Ulpiano, I, § 13: Gayo I, § 3S, § 7, J. qui ct quib. ex causis (I. 
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de boncficoncia no tendría nada de común con la pubertad 
sin la aplicación que por consecuencia se hizo del hecho al 
derocho privado: decidiéndose que cuando un testador legase 
alimentos hasta la edad de la pubertad, serian legados tenidos 
hasta la edad de los diez y ocho años y de catorce por analo- 
gía de lo hecho por la munificencia imperial (m). También 
hay otra disposición semejante, pero de nombre tan sólo: la 
cuestión de saber si el adoptante debería ser necesariamente 
de más edad que el adoptado, que fué controvertida hasta la 
época de Gayo {n). Más tarde se estableció como regla que el 
adoptante debía tener por lo ménos diez y ocho años más que 
el adoptado, llamándose á esta diferencia de edad plena pu- 
bertas, lo que estableció entre dicha regla y la pubertad una 
relación al ménos nominal (o). Hé aquí todo cuanto se pue- 
de decir de la plena pubertas, y no tienen razón alguna los 
autores modernos cuando han establecido ó pretendido esta- 
blecer, atendido sólo este nombre, unainstitucion nueva tam- 
bién parecida á la pubertad misma. 

Me resta que hablar de una dificultad especial á la doc- 
trina de los sabinianos. Querían los partidarios de la escuela 
que la pubertad fuese probada por un exámen individual; 
pero ¿cómo obrar respecto á los impotentes quienes nunca 
hubieran sido púberos? En la doctrina misma de los procu- 
leyanos se podía, sin inconsecuencia, dictar para este caso 
una disposición excepcional; porque si era evidente que los 
romanos admitían una relación entre la edad nubil y la ca- 
pacidad de obrar, era natural retrasar el ejercicio de esta fa- 
cultad para los que no debían nunca ser púberos. 

Examinemos desde luego la cuestión relativamente á la 
capacidad de testar. Paulo dice expresamente : spadones eo 
tempere testamentara facere possunt, quo pleriqae pabes- 


(m) L. 14, § 1, de alim. leg. (XXXIV, 1). Gmp. sobre este texto no- 
table, Gramer, 1. c. p. 20. 

{n) Gayo I, §106. 

{o) L. 40, § 4, de adopt. (I, 7); de Modestino, § 4, .1. de adopt, (I 1 i). 
Modc.stino se expresa así: «major esse debet eo, quem... liliimi lacit: 
ef aticiae jdenm puhertatis^ id est decem et ocloamiis eiini piarcodera' 
obot.;> Las Institutas dicen: «plena pubertate príocedore.» 
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cuní, id cst mino décimo octavo. Según este texto, tas dosos- 
ciielíis aparecen acordes en fijar á los impotentes un número ! 
íje años, pero mayor que para los otros, conjetura maravi- 
llosamontc confirmada por la plena pubertas do diez y ocho 
años, de la cual lie hablado hace un momento. Así, después 
de décimo octavo es necesario sobreentender completo, 6 
mejor, según una admirable versión que parece ser la de la 
mayoría de los manuscritos: «annorumdecem et octo.» Esta 
decisión estaba además fundada sobre una consideración 
muy justa. La pubertad comienza generalmente á los catorce 
años, os decir, para el mayor número; sin embargo, en algu- 
nos individuos .se retrasa hasta el fin de los diez y ocho (ple- 
na pubertas)] era, pues, muy natural adoptar la última de 
estas épocas para los impotentes (p). Según lo que precede, 
os necesario entender por p/er¿(7we no la mayor parte, sino 
]jor el contrario, algunos, es decir, el menor número de los 
que tienen una pubertad tardía, encontrándose ejemplos de 
esta .significación (q). Muchos suprimen la mención de los 
diez y ocho años como una adición de los copistas (r); y 
otros quieren corregir décimo quarto (s); mas ambas conje- 
turas tienen contra .sí la autoridad de todos los manuscritos: 
la primera hace ininteligible el texto; la segunda ocioso por 


(pj Así es como lo entiende Cujas sobre la L. 1. D. de minoribua 
(Opp. 1, p. 9B8): «Sed in eis causis (la adopción) non ideo dicitur plena, 
quod is sit pubertatis finis, sedquod frigidiores, qni tardiiis pubes- 
ea fere oct ate púberes flant, ut\Pai(,lus significat, líb. 3 Sent., 
tit. 4.» 

(q) Tacitus, Hist. IV, 84: «Deuno ipsum multi ^sculapium... quídam 
Osirin... _pZcr¿g¿4C Jovem... plurimi Ditem patrem... conjectant.» Del 
mismo modo en la L. 25, § 2; L, 26, de paotis (II, 14), plerumque de- 
signa el caso excepcional y raro por oposición á lo que ordinariamente 
■sucede, Vtíasc además L. 32, § 10 de don, int, v, et ux. (XXIV, 1) Y 
hrissonius, v, plerumque. — En el texto de Paulo, algunos manuscritos 
omiten la palabra plerique, lo cual no tiene ningún sentido. 

(p) Dirksen, Beitrage, p. 53, y antes de él otros autores citados en 
las notas de Sclmlting. 

h) Esto es lo (pie hace la ed, in 4.“ de Bonne, nota 3. 
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demás, porque ^,para qué hablar de los impotentes si están 
regidos por la ley general? Una constitución de Constantino 
incluía á los eunucos en la última clase de impotentes y en -el 
mismo rango que los demás hombres en lo relativo á su ca- 
pacidad de testar (0- Dicha ley parece que tiene por objeto 
abolir la antigua regla de los diez y ocho años, de la cual 
confirma indirectamente la existencia. 

Una cuestión de mayor importancia era la de saber cuándo 
terminábala tutela de los impotentes. Gayo ^I, 196) dice á este 
propósito: Los sabinianos llaman p\ibe§ en derecho, «qui ge- 
nerare potest: sed in his qui pubesceré non possunt, quales 
sunt spadones, eam aetatem esse spectan'dam, CBtatis 

púberes Jiant.^ El púberes fiunt no puede aplicarse sino á los 
impotentes, pues vemos que Gayo acaba de decir que jamás 
llegan al estado de pubertad , ó más claro, á la edad en que 
otros se hacen púberos.. Sí Gayo hubiere considerado la edad 
de los catorce años, de l/i cual se ocupa inmediatamente des- 
pués con ocasión de la doctrina de los proculeyanos, hubiera 
expresado seguramente e.ste nombre, mientras que la perí- 
frasis de que se vale indica una fijación diferente, y si se la 
une este texto de Paulo sobre los te.stamentos, parece que la 
explicación natural debiera ser que, á la edad en que algu- 
nos, aquellos cuyo desenoolo i miento es más tardío, llegan á 
la pubertad-, y así el púberes /¿a/ 2 ÍdeGayo seria el equiva- 
lente del plerique pubeseunt de Paulo. Quizá también Gayo 
hubiera escrito plerique púberes ñunt y la palabra plerique 
se omitiera en el manascrito que poseemos, como habia sido 
omitida en muchos manuscritos de Paulo. 

Bien puede ser que aparezca como extraordinario se haya 
debido fijar una edad para el matrimonio de los impotentes, 
pero no era tanto si atendemos á que se les permitía con 
traerlo á todos, excepto á los eunucos (u). Por lo demás, bien 


{t) L. 4. G. qui teit. (VI, 22). «ELmuchi .3 lica.at facera te?tamentam. 
coniponere exLrorm.g e cemplo o nuiam Yo\nn\,‘\íQ^'i> rol. La^ palabra -; 
•ex ’.mitlo omiimm, sqVqí roücro ;i la cd ul dan al texto im sentid > 


m is preciso. 

(a) L. -.lú, § 1 de j. dot. (XXIir, 1). 



se concibe que tales matrimonios eran ya por sí bastante ra- 
ros para que unamos á esta su condición la cii'cuntancia ra- 
rísima de (jue se celebraran en una edad tan temprana: si 
liLibieran sido frecuentes, es posible que se hubiere exigid^^ 
también la edad de diez y ocho años. 

En derecho justinianeo no hay diñcultad sobre ninguna 
disposición especial relativa á los impotentes; la regla de los 
catorce años les es aplicable, pues en parte alguna se consi- 
gue la excepción á su favor, y es enteramente casual que- 
este principio se encuentre expresado con motivo de los tes- 
tamentos (nota t). 

§ CXI.—II.— libres.— Impedimentos A. La edad: Mi- 
nores et majores (a). 

La libertad absoluta que tenian los púberos para disponer 
de sus bienes, fu6 estimada bien pronto como peligrosa, ne- 
cesitándose la adopción de nuevas medidas cuyo efecto se ex- 
tendió hasta los veinticinco años, estableciéndose así en cuan- 
to á la edad un límite desconocido en el antiguo derecho. A 
medida que el Estado se engrandecia, la riqueza y el lujo de 
los particulares fueron en aumento, y de aquí la alteración 
de las costumbres y la complicación de las relaciones socia- 
les. Tampoco la presunción que atribuía á los púberos la in- 
teligencia de los negocios, otras veces bien fundada, estaba 
en armonía con el nuevo orden de cosas ( §, 107, g). 

Las garantías artificiales concedidas á los menores no 
fueron establecidas sino gradualmente y en el órden siguien- 
te: hácia la mitad del siglo sexto de la fundación de Roma la 
ley Ploetoria estableció la edad de 25 años, antes desconoci- 
da (6), y el nombre cetas legitima dado otras veces á la puber- 
tad, se aplicó á la edad de los veinticinco años {c). 


{a) Cmp. Savigny, vondem Scliiitz der Minderj^ihrigen in Romis- 
ohen Rechi imd insbesondere von der Lex Plsetoria, en los Abliand- 
lungen der Berliner Academie de 1833, p. 1 39. 

(&) La prueba más directa se encuentra en la L. 2, C. Tli. de don. 
( Vllí, 12). También Planto llama á esta ley, Lex quinavicenaria. Pseii- 
dolu.s I, 3 69. 

(c) L. 2. G. Th. cit.; L. un. § 3, C. Th. de bis qul ven. (II, 17); L. 28 
in i. de apell. (XLIX, 1). Gmp. Brissonius v. Legitimas. 
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Pero la ley no concedía los menores sino una protección 
indirecta, amenazando con un proceso criminal á los que tra- 
tasen fraudulentamente con ellos. 

Después, el edicto del pretor les concedió una protección 
más poderosa y eficaz; admitió el principio general de la res- 
titución contra todo acto ó toda omisión perjudicial á sus in- ' 
tereses. Finalmente, una ley de Marco-Aurelio dió á los me- 
nores curadores encargados de velar por la conservación de 
sus bienes. 

Estas diversas prescripciones afectan menos á la facultad 
de obrar de los menores que á la infancia y á la pubertad, por 
lo cual su exámen detallado encontrará lugar oportuno en 
otra parte del sistema (rf); no habiéndolos mencionado aquí 
sino para reunir bajo un solo punto de vista todo cuanto 
hace referencia á las divisiones do la edad. 

Antes de terminar la exposición de esta materia me que- 
da que indicar las reglas que también se aplican en el dere- 
cho moderno. 

La teoría moderna de la infantia ha perdido casi toda su 
importancia práctica, porque descansaba principalmente so- 
bre la tutoris auctoritas^ y veremos, cuando nos ocupemos 
de la tutela, que la tutoris auctoritas es por su naturaleza 
extraña al derecho moderno. Así, pues, la única regla sub- 
sistente hoy día es la que permite al infante de edad de siete 
años contraer esponsales y verificar aquellos actos que no le 
pueden ocasionar un perjuicio. 

Por consecuencia de la nueva forma dada á la tutela la 
pubertad no señala ya el comienzo de la independencia y de 
la libre disposición de los bienes.— La capacidad de testar 
comienza siempre con la pubertad. El derecho canónico re- 
conoce expresamente la capacidad de contraer matrimonio á 


(d) La lex Plnetoria perdió su influencia desde mucho tiempo des- 
pués en la práctica del derecho (Savigny, p, 18). Hablaré de la r^sli- 
tucíion en el capítulo siguiente del libro II cuando me ocupe de los me- 
dios establecidos pai*a garantía de los derechos. Finalmente, la cúra- 
tela do los menores pertenece al derecho de la tutela y entra en la 
parte especial del sistema. 
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1,1 edad do catorco y doco años {c). Esta disposición es co 
tjariaá nuestras costumbr.'s, y las íegislaciones modern^' 
la lian modiricado on miiclios' pueblos. 

Finalmente, la menor edad continúa siendo una causa de 
r. 3 stitucion; pero sin dar lugar más que á una cúratela espe^ 
cial, porque se la ha confundido con la antigua tutela de los 
impúberos. 

§ CXII.— II. Actos libres.— Indcpendieatcs—^. Enajenados, 
C. Entredichos.— Y). Personas jurídicas. 

B. La enajenación mental lleva consigo, sin duda alguna, 
un impedimento natural á los actos libres y ú los efectos que 
hubieran de producir. La apreciación de este estado es en 
un sentirlo más fácil que la de la infancia más rudimentaria, 
porque aquí el cambio no se veriflea á consecuencia de un 
dc.sarroilo progresivo, lento é insensible, sino que algunas 
veces es accidental ó, al múnos, la transacción es rápida y 
bien notable. Pueden existir grados difíciles de caracterizar; 
pero no so podría como para la edad zanjar la dificultad 
por medio de reglas positivas y absolutas; su solución se 
abandona al criterio del juez ó al de hombres competentes, 
porque de su juicio debe depender siempre la resolución de 
los magistrados. 

Las manifestaciones exteriores de tales estados varían, 
según que los acompañan ó no accesos violentos. Los roma- 
nos tenían dos frases, ftiriossas et demens, que algunas veces 
empleaban indiferentemente como sinónimas de enajenación 
mental {a), y otras como denominaciones especiales del fu- 


{e) C. 5, 10, 11, X, de despons. impnb. (IV, 2). — Desvíase un poco 
aquí del derecho romano on cuanto que el matrimonio contraido antes 
de los doce ó catorce años, si hubo cohabitación, se declara válido é in- 
disoluble, G. 6, 8, 9, 11, X cod.; G. un. cod, in VI. (IV, 2). Hé aquí por 
qué se ha insertado, G. 3, X cod. el pasaje en donde Isidoro habla de 
la controversia de las dos escuelas y dá la preforcncia á la opinión de 
los sabinianos (§ 109, s ). — Véase principalmente Glück. Pandecten vo . 
XXIll, § 1203, y Eichhorn Kinchenrech, vol. II, p. 339, sig. 

(a) Gicero, Tuse.; qumst III, 5; L. 7, § 1, de cur. fur. (XXVÍI, lOh 
I.. 14, do off. príjcs. (I. 18). 



ror y de la demencia (b)\ pero sin que hubiese en ello incon- 
veniente, pues que las consecuencias jurídicas de uno y otro 
estado son por completo idénticas (c). 

Los enajenados tienen capacidad de derecho como cual- 
quier otro hombre; sus bienes no sufren ningún daño, ni sus 
relaciones de familia, tales como el matrimonio y el poder 
paterno (d). 

Su capacidad en ejercicio, su facultad de obrar está, no 
obstante, en suspenso. Así, pues, todo lo que emana de ellos 
no tiene sino la apariencia de un acto, y no pi’oduce efecto al- 
guno jurídico (e). Este principio importante recibía aplicacio- 
nes muy variadas, por ejemplo, en materia de contratos, de 
testamentos, de divorcio, de posesión (/), y se aplicaba igual- 
mente á los crímenes y á los delitos {g)\ así, cuando la propie- 
dad ajena era violada por un loco no tenia éste ninguna res- 
ponsabilidad. 

Solamente cuando la enajenación mental se interrumpía 
por intervalos lúcidos, era cuando los actos cometidos en 
ellos se consideraban como perfectamente válidos, como si 
jamás hubiese existido aquel estado patológico {h). 

Es necesario distinguir la simple debilidad de ánimo de la 


^ (6) L. 25, C. de mipt. (V. 4); L, 8, § I. de tut. et ciir. (XXVI, 5). 

{c) Este principio' .se expone formalmente en la L. 25, G. de nupt 
(V. 4). 

(d) L. 8, pr. de liis qiii sai (I. 6), 

(e) L. 40; L. 5, d. R. J. (L. 17), § 8, J. de inut. stip. (m, 19).— La L. 
8, pr. de his qui sai (I. 6), decidiendo qao á pesar de la denancia de 
uno de los esposos ó de ambos el hijo nacia bajo el poder paterno, pa- 
rece una excepción del j>rincipio, pero la excepción es tan solo aparen- 
te. Y, en efecto, la concepción á diferencia de la cohabitación no es con- 
siderada como un acto libre y si como un acontecimiento natural é in- 
dependiente de la voluntad. 

(/'} L, 2, G. de contr. emt. (IV, 38); L. 2, de inoff. (V, 2); L. 17, qui 
te.st. (XXVIII, 1); L. 22, § 7, sol. matr. (XXIV, 3); L. 1, § 12, de O. ei A. 
(XVI, 7); L. 18. § 1. de adqu. poss. (XLI, 2). 

(¿/) L. 14, de off. prses. (1, 18), L. 5, § 2, ad L. A. (IX, 2). 

(h) L. 0, G. do ciir. fur. (V, 70): L. 14, de off. pr.es. (I, 18); L. 2. G. de 
^'Ontr. emt. (IV, 38). 
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<'naj('iiacioii (i). No impedia los actos libres, y solo si al 
zaba uu cierto í?rado exigia la intervención de los magisf 
dos y el noml3ramiento de un curador {k). 

Cuanto he dicho de la enajenación se aplica á todo estado 
semejante, llamándoles así á aquellos en que el hombre está 
privado de su razón, conservando las apariencias, sin em- 
bargo, de las actividades de su inteligencia {l). Esto es lo que 
sucede en el delirio producido por la fiebre y en el sonambu- 
lismo natural provocado por el magnetismo. Si en una situa- 
ción análoga un hombre repite maquinalmente los términos 
de un conti-ato ó firma un acta, sus palabras y su firma no 
tienen ninguno de los efectos de un acto libre. No se crea obli- 
gación del mismo modo por los delitos cuando un hombre 
en un estado semejante hubiere causado un daño en la pro- 
piedad ajena, si bien este hecho es menos frecuente que el de 
un contrato aparente (jn). 

He aquí algunos casos cuyo carácter es dudoso, y ante 
todo cifemos la embriaguez en su último grado. Relativa- 
mente á los actos jurídicos la embriaguez se asimila á la 
enagenacion mental, aun cuando el que sufre dicho estado 
hubiera sido obligado por medio de amenazas á repetir me- 
cánicamente las palabras ó á firmar un escrito: no sucede 
sin embargo así coa respecto á los delitos y crímenes. Se- 
guramente que no se podría imputar el dolus á un hombre 
completamente embriagado; pero como no es posible que 


(¿) Las expresiones latinas son; stuUiis,faiuus iasanus, § 4, J. do 
cur. (I, .23): L. 25, G. de nupt. (V. 4);^Mente captas so toma con pre- 
ferencia en el sentido de demente ó ya en el de débil de espíritu; cuya 
doble signiíicacion es necesario distinguir cuidadosamente. 

(k) § 4, do curat. 23); L. 2, de cur. tur. (XXVII, 10): L. 2, de 
postul. (III, 1). 

(¿) La regla queda sin aplicación en los casos en que el uso de la 
razón falta y no hay sino una apariencia de actividad intelectual, poi* 
ejemplo, el sueño, desvanecimiento, la epilepsia y la muerte aparente. 

(m) La L. GO, de re. jud. (XLII, 1): la P. 113. de V. S. (L. 16 ), ha- 
blan del estado febril no con motivo del asunto que nos ocupa, sino 
relativamente á la cuestión de saber si la fiebre ha de considerarse 
corno un impedimento legítimo para no comparecer en justicia. 
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nndie caiga en ese estado sin cometer por su parte una falta, 
los crímenes dan lugar á una pena pública y los delitos ú 
una reparación de daños, porque el que así se entrega al vi- 
cio ha dado por. ello ocasión á violaciones ulteriores que 
merecen algún castigo (rz). 

Se ha pretendido asimilar la cólera cuando es excesiva 
á la embriaguez; pero sin fundamento alguno racional. Los 
actos jurídicos son apenas posibles en tal situación de áni- 
mo y, en cuanto á los crímenes y á los delitos, la cólera no 
excluye jamás el dolus. Esta duda ha sido ocasionada por la 
regla del derecho romano que declara nulo el repudio pro- 
movido en un acceso de cólera (o); pero solo concierne á 
las condiciones exigidas para la validez del repudio en 
cuanto no basta se promoviera en la forma ordinaria, sino 
que ha de serlo con calma y reflexión, lo cual es cierta- 
mente imposible en un acceso de cólera. 

C. La interdicción por causa de prodigalidad se encuen- 
tra en un texto asimilada á la enagenacion mental y repre- 
sentada como excluyendo toda voluntad (p). Pero otros tex- 




(w) Esta apreciación de la em)3riagnez es la adoptada por el c. 7, del 
G., 15, q. I. 

(o) L. 48, de R. J. (L, 17); L. 3, de divort. (XXIV, 2).— Esta regla 
no tiene aplicación práctica sino en el antiguo derecho romano, porque 
después de las fórmulas solemnes prescritas por .Vugusto para la se- 
paración (L. 9, de divort.j, apenas si esta podía tener lugar en un mo- 
mento primero de colera. Así los textos citados parecen reproducir 
una ley ó regla tradicional de los tiempos anteriores. 

(p) L. 40, de R. J. (L. 17). (Pomp. lib. 34 ad Sab.) «Furiosi, vel ejus 
cui bonis interdictum est, nulla voluntas est.» El ejjígrafe de este 
texto explica muy bien su aparente generalidad, como lo ha demostra- 
do J. Gothofred., Gomm. in tit, de R. J.; L. 40, oit. En efecto, este texto 
que por su epígrafe se refiere solo á la L. 20, de aqua pluv. se liga 
en realidad á las leyes 19 y 20 de aqua pluv. (XXXIX, 3), así concebi- 
das: «Labeo ait, si patiente vicino opus faciam, ex quo ei aqua pluvia 
noceat, non tened me actione aquaj pluvife arcondm. — Sed hoc ita, si 
non por errorem aut imperitiam deceptus fuerit: nulla enim volunta-': 
erranlis est. A e.ste texto se refiere la proposición de la L. 10 cit., to- 
niada del mismo texto de Pomponio (34, ad Sab.) y que bajo c-'ita reía- 


tos m:'is explícitos ponen al incapacitado por esta ca 
la misma línea que al impúbero pubertati proximu» 

Puede ciertamente adquirir un crédito en virtud de 
estipulación, pero no reconocerse como deudor ú cousecu"^ 
cia de un contrato {q). No puede enajenar (rj y, en generaT 
se le priva de la administración de sus bienes, que pertene 
ce í'i un curador especial (s); autorizándosele para consentir 
■ una novación, si con ella mejora su condición {t). Se le per- 
mite aceptar una sucesión que le ha silo deferida, mas 
siempre bajo la misma reserva expuesta para la nova- 
ción (a): no puede hacer testamento (u). Como evidentemente 
es capaz de dotas está obligado por sus delitos del mismo 
modo que el impúbero pubertati próximas {x). 

D. Finalmente, toda persona jurídica es por su naturale- 


cion niega la voluntas al incapacitado. Y, así es, pues por im silencio 
voluntario que pasaría por un consentimiento tácito, podría causarse 
á sí mismo un daño para el cual es incapaz. 

(q) L.tB, de V. 0. (XLV, 1); L. 9, § 7, de reb. cred. (XII, 1). 

(r) L. 10, pr. de cur. fur. (XXVII; 10); L. 6, de V. O. (XLV, 1); L. 26, 
de contr. emt. (XVIII, 1); L. II, de reb. eor. (XXVII, 9). De este modo, 
no puede efectuar un pago válido, pues, el curador está antorizado 
para reivindicar el dinero. L. 29, de cond. indeb. (XII, 6). 

(s) L. I. pr. de cur. fur. fXXVII, lOJ. 

(t) L. 3, de novat. (XLVI, 2). 

(u) L. 5, § 1, de adqu. her. (XXIX, 2). «Eum, cui lege bonis inter- 
dicitur, heredem institutum posse adire hereditatem constat.» Según la 
opinión generalmente adoptada, falta el consentimiento del curador. 
Véase la disertación do Reinold. Var. cap. I. Si se considera la forma 
del acto, que para la adición de la herencia presenta tantas dificultades, 
el pródigo es capaz, y si no lo fuera el consensus que nunca tiene la 
fuerza de ima auctoritas no podría remediar aquí su incapacidad. La 
adición de la herencia puede, materialmente, no ser válida si la suce- 
sión es honerosa. El consentimiento del curador es un medio de probar 
sus fuerzas. 

(ü) L. 18, pr. qui test. (XXVIII, 1): § 2, J. quib. non est perm. 
(II, 12); Ulpiano XX, 13. — No puede de ningún modo servir de testigo 
en ul testamento de un extranjero (§ 6, J. de tost. ord. II, 10) de 
misma suerte que un impúbero y aun éi pubertati proximus. 

{x) J. Golliofredo, I. c. 
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za y perprtnamonto incapaz (ki obrai* (§ 90, 00); porque todo 
acto supone el ejercicio del pensamiento y voluntad huma- 
nos, y estas condiciones no podrían existir nunca en un ser 
enteramente ficticio como lo es la persona jurídica. 

Comparando entre sí los casos enumerados de la capaci- 
. dad de obrar encontramos las semejanzps y diferencias si- 
guientes: los tres primeros casos, poca edad excesiva, la 
enagenacion mental y la interdicción tienen un carácter acci- 
dental porque proceden de imperfecciones individuales, pero 
con la diferencia de que el primero es una imperfección nor- 
mal, inseparable de la naturaleza humana y pasajera, en 
tanto que la enagenacion mental y la interdicción pueden 
ser consideradas como estados especiales y perniciosos. La 
incapacidad (de las personas jurídicas no procede de ningún 
defecto individual, sino de la naturaleza general y cons- 
tante de esta clase de personas. 


§ CXIII.— II. Actos libres.— Su, extensión mediante la re- 
presentación. 


La capacidad natural que las personas tienen para verifi- 
car actos jurídicos puede ser modificada positivamente de 
dos modos: por restricción, cuando ciertas personas son de- 
claradas incapaces para determinados actos ó para todos 
(§ lOS-112); por extensión allí en donde la representación está 
admitida. Dicha representación, cuya naturaleza vamos á 
estudiar, ejerce sobre el total de las transacciones una dobie 
infiuencia. Desde luego, las facilita, porque los órganos jurí- 
dicos de cada individuo se encuentran así multiplicados y 
se verifican hechos cuya realización hubiera sido, si no im- 
posible, al ménos muy difícil. Además, la representación 
suple la falta de la facultad de obrar allí en donde la hemos 
visto existir según las reglas ya expuestas y bajo este se- 
gundo punto de vista su importancia es todavía mayor. 
Efectivamente, la representación permite la intervención de 
los actos libres en las relaciones de derecho concernientes 
á los impúberos, los eiiíigenados y los pródigos, io cual sin 
<illa .seria imposible casi siempre. 

Pero antes do exponer los principios que regulan la re- 
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|)tvsnntixcion es preciso determinar la extensión s 
minio. l'-st<; es el dercciio de bienes, limitado a lastranj^ .• 
nes entre vivos. Así, pues, la repre.seritacion no 
que dos aplicaciones insignificantes en el derecho de 
lia (a) y respecto al derecho de sucesión, que no tiene 
objeto regularlas dispo.sicionos délos bienes entre vivos 
sil trasmisión de una generación a otra (5). En materia de 
obligaciones la representación se aplica á las transacciones 
mismas, es decir, á las relaciones de persona á persona; pe- 
ro no a la reparación necesaria que llevaba consigo la viola- 
ción del derecho (c). 

Paso ahora a la explicación histórica de las reglas. En los 
tiempos antiguos encontramos el principio riguroso, muy 
mole.sto para las transacciones, de que ninguno podía ser re- 
presentado más que por las personas que estaban bajo su 
dependencia, y sólo para adquirir, nunca para disminuir sus 
bienes. 

Segiin este antiguo principio, los infantes y los esclavos, 
las personas in manu ó in maneipio, adquirían válidamente 
para el jefe de la familia lo mi.smo la propiedad y los jura 
in re que los créditos. Estas adquisiciones podían también 
hacerse iíidependientemente de la voluntad del representado 
y del representante, y según las fórmulas rigurosas del jus 
ciüile la mancipación y la estipulación. Bien sea que el padre 
encargue á su hijo estipular ó recibir una mancipación, bien 


(a) Así, el matrimonio ó la adopción no podian hacerse sino perso- 
nalmente, nunca por representación, del mismo modo que la emanci- 
pación y la manumisión de los esclavos. Hahia en alguna suerte re- 
presentación cuando un filiusfamilias que contraia matrimonio por 
la eonfarreatio ó la coemtio conferia al padre el derecho sobre la mu- 
jer in manu. 

% Por esto nadie puede testar ó hacer adición de la herencia poi* 
medio de representante. Del mismo modo sucede cuando un 
milias o un esclavo instituido heredero hace adición, y la sucesión se 
adquiere así para el padre ó el señor respectivamente. 

(c) Así se puede contratar por representante: en materia de deh- 
to.s la representación es imposible. 
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<|ue ésto vorificase dichos actos aislado de su padre (d). Así, 
todas las personas sometidas á una misma potestad eran 
instrumentos que adquirían para el jefe de la familia común. 

De otra parte, los jefes de la familia no podian menosca- 
barse en manera alguna á consecuencia de la representa- 
ción. Si, pues, el hijo se obligaba por medio de la estipula- 
ción, el padre lo estaba; y si emancipaba una cosa pertene- 
ciente al padre, el que la recibia no llegaba á hacerse propie- 
tario de ella (c). 

La voluntad misma del padre no habría podido modificar 
la explicación del principio, ni en interés suyo tomar á su 
hijo corno instrumento pai’a tales actos (/'). 

Por último, las personas independientes no podian en 
ningún caso ser intermediarios ó representantes eficaces: es- 
taba prohibido en absoluto emplear en los actos juiádicos 


(d) Gayo, II, § 8S-96; III, § 163-167. Ulplano, XIX, § 18-21, tU. 7, 
per quas pars. nob. adqii. (íl, 9J; tit. 7, per quas pers. nob. obl. adqit. 
(III, 28); L, 3, G. per quas pers. (IV, 27).— La ¿/i jure cessio no admitía 
esta clase de representación, porque ni el hijo ni el esclavo podian 
pronunciar sus palabras: «Hanc rem mectm esse ajo ex jure Quiri- 
tium (Gayo, II, § 96). Aparte de dicho motivo el esclavo era siempre 
incapaz de comparecer ante un tribunal. 

(e) L. 133 de R. J. (L. i7). «Melior conditio nostraper serves fieri 
potest, deterior ñeri non potest.» L. 27, § 1, ad Se. VelL (XVI, I); L. 3, 
i. de pactis (II, 3); L. 12, 1. de adqu. poss. (Vil, 3¿). — Si loá textos que 
preceden no hablan sino del esclavo es un hecho puramente casual, 
porque el principio se aplica á todo género de dependen cias. Si alguno 
colocado bajo nuestro poder es instituido heredero, no puedo liaccr adi- 
ción sin nuestro consentimiento, porque, en el caso de que la sucesión 
fuera insolvente, no causarla un perjuicio; pero, una vez lieclia la adi- 
ción con nuestro consentimiento, la sucesión se nos entrega como si 
hubiéi^amos sido instituidos directamente. Gayo, 11, § 87; Ulpiano XIX, 
§ 19. 

if) Así, cuando un esclavo contraía por órden de su señor una deu- 
da, según el antiguo derecho no se hacia deudor: el pretor estaldeciA 
una acción especial para este caso, quod jussu. Insiiirúndose en un ór- 
den de ideas análogo í'ué como se crearon posteidonnent *. divcrs;:s 
obligaciones indirectas por mediación de ios hijos y de los esclavos; 
«.Vetio d i peciiiii), tr'.ljutoria, de in rem verso.» 

TOMO II. 


14 
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oxtraiijcros ó personas libres {g}-, bien Ilioso para, adriuirir un 
derecho, bien pai’a contraer una obligación, aun cuando to- 
das las partes interesadas hubieran admitido de cornun 
acuerdo la representación {h). 

Mas un principio tan estrecho y riguroso no podia mante- 
nerse cuando la civilización hubo aumentado las transacio- 
nes sociales, y fué admitiéndose poco á poco la mediación, 
si bien limitada á ciertos casos. Comenzó la reforma respec- 
to á la adqiiision de la posesión y á los medios de adquirir la 
propiedad fundados en aquella, tales como la tradición y la 
ocupación {i). Después se admitió la representación para las 
euagenaciones resultantes de la tradición y para las adquisi- 
ciones del mismo género; permitiéndose en iodos los casos 
hacerse representar ya por los hijos ó los esclavos, ya por 
personas libres {k). Así, de este modo, en lo que toca á las 
traslaciones de la propiedad no se excluyó la representación 
libre sino para las antiguas formas del derecho civil primi- 
tivo, la mancipación y la in jure cessio. 

En su consecuencia se admitieron las mismas facilidades 
en materia de obligaciones; pero aquí la modificación se lle- 
vó á cabo más lentamente y con cierta vacilación, no como 
para la propiedad (/). Así, para los contratos, tales como la 
venta ó el arrendamiento, se estableció que los créditos pudie- 
sen adquirirse y contraerse las deudas por representación em- 
’ picando ó este efecto el planteamiento de útiles acéiones. Pe- 


{g) El que está fuera de nuestra dependencia, y por esta causa no 
puede representarnos según el antiguo derecho, se llama extranea ó 
libera 'persona (Gayo II, § 95), Así, pues, libera signirica aquí no sólo 
la oposición ordinaria de la dominica polestas, sino toda clase de de- 
pendencia, potestas, manus, mancipium, 

[h) Gayo II, § 95, 7, per quas pers. nob, adqu. (II, 9). 

(0 § 5, 7, per quas pers. (II, 19); L. I, G. de adqu, poss. (VII, 32); 
L. 20, § 2, de adípi. rer. dom. (XLI, I); L, I, G. per quas pers, (IV, 27); 
L. II, § 6, de pign. act. (XIII, 7); Paulo, V. 2, § 2. — V. Sagigny, Recht 
dus Besitzes § 20. 

[h) 42, 43, 7 do rer. div. (II, I); L. 9, § 4, de adqu. rer. dom. (XU, 
I): L. 41, § I de rei vind. (VI, I). 

(¿) Es punto cuya exposición detallada según las fuentes so refiere 
al derecho de obligaciones. 
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ro los contratos sometidos á las formas rigurosas del anti 
guo derecho civil, es decir, las estipulaciones deben verifi- 
ciirse siimipre personalmente, nunca por medio de la repre- 
sentación; regla asentada también aún por el derecho Justinia- 
neo (in); sin embargo, se la modificó en la práctica, despoján- 
dola de su antigua dureza. La representación no fué admiti- 
da para una estipulación aislada; pero sí durante el curso de 
la gestión de un interés cualcjiiiei*a confiado á un mandata- 
rio eran necesarias varias estipulaciones como par-te inte- 
grante de ella, las acciones resultado de dichas estipulacio- 
nes no afectaban al mandatario sino al mandante mismo. 
Lo propio se aplicaba al tutor (n) y al procurador ad li- 
tem (o) cuando hablan tenido necesidad de hacer estipula- 
ciones, el uno durante la tutela, y el otro en el curso del li- 
tigio. 

Finalmente, sobre los casos diferentes que preceden se 
fúndala regla general que Justiniano erigió en ley en el si- 
guiente texto: L. 53, de adqu. rer. dom. (XLV, I), (tomada de 
Modestino, lib. 14 ad Q. Mucium): «Ea, quoe civiliter adqui- 
runtur, per eos qui in potestate riostra sunt adquirimus, velu- 
ti stipLilationem: quod natnixiliter adquiritur, sicuti est pos- 
sessio, quemlibet volentibiis nobis possidere adquiidmus.» — 
Las consecuencias que se desprenden del texto para el dere- 
cho justinianeo, pueden expresarse por las proposiciones si- 
guientes: 

l.° Los actos civiles continúan sometidos á los antiguos 
principios del derecho. La representación no tiene lugar sino 
para adquiidr y esto solo refiriéndose á las personas que es- 
. tán colocadas bajo nuestra dependencia. Los únicos actos 
que siendo civiles reconoce el derecho de .Justiniano según 
las reglas antes expuestas y que excluyen el derecho de su- 
cesión y el de familia son las estipulaciones. 


(m) L. 3, G. de contr. stip. (Vlll, 38); L. I, G. per quas per.ü. (IV, 27 1 ; 
§ 4, 7, do iml. stip. (ni, 17); L. 126, § 2, de V. O. (XLV, I). 

(?^) L. 2, pr. de admin. (XXVI, 7); L. 5, G, 7, 8, quando ox faeto Uit. 
(XXVI, 9). 

(o) Ti. 5, do stip, prfot. (XLVI, 5). 



'2." l/js aclos Míitiirales Jidmitou toda clase de roprosciij' 
(•ion por personas dependientes ó libres pai-a adfpiirir y para 
enajenai'. Abraza, pues, el precepto en el derecho jnstiniaíWo 
los actos más numerosos y más importantes, y arpií esta 
parte de la regla es el punto capital (p). 

3.“ La representación en sf misma es de dos especies; 
a) Representación necesaria, fundada en el antiguo dere- 
cho, que se considera siempre como medio de adquirir sea 


por actos civiles, sea por actos naturales, y esto, aun sin que 
tenga conocimiento de ello el jefe de la familia é independien- 
temente de su voluntad. Pero esta especie de representación 
no procede sino con respecto álos esclavos, porque la manas 
y el mancipium no existían ya desde largo tiempo, y los hi- 
jos sometidos al poder paterno no adquirian, de ordinario, 
más para su padre, sino para si mismos (q). 

b) La representación libre podia constituirse de dos mane- 
ras. Regularmente por la voluntad de aquél para quien sella- 
da la adquisición ó la renuncia. Pero si era personalmente 
incapaz de obrar la representación se establecía en virtud de 
un principio general que suple aquella voluntad. Los impú- 
beros, los enajenados, y los que están bajo entredicho son 
representados por sus tutores; las personos jurídicas por quie- 
nes designaban sus constituciones particulares. 


(p) El principio parece estar en oposición con muchos textos del 
(Lrecho de .Tustiniano, por ejemplo: § 5, J. per ffnas pers. (II. 9), y L. 
I, G. pcrrpias pers. (IV, 21). Segiin dichos textos, podida creerse que la 
posesión es el único medio excepcional de adquirir por la mediación de 
un homhrc lihro, lo que en el pensamiento de estos autores excluía, so- 
bre todo, la mancipación. Otras veces encontramos la representación 
libre para los contratos presentada como dudosa. Todos los textos, 
según el espíritu general de la legisla don justinianea, expresan el 
desenvolvimiento progresivo de la regla que, bajo . su última forma, la 
sola obligatoria, se consigna en la ley 52, de adqu. rer. dom, (XLI,I), 

(q) Es decir, que si el /UiusfamiUas realiza un contrato de adqui- 
sición sin mencionar á su padre, la propiedad la adquiere para el nns- 
mo; mientras que antes do Justiniano la habida ad(|uirido el patlre. 
I'oro :si ésto quiere adquirir puedo tomar como persona inlermedia al 
ilijo lo mismo qucá un extraño, esto es, extraño de si: absolutamente 
igual (pie si se tratara de una enajenación. 
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Entre dichas reglas del derecho justiiifaneo acerca de la 
representación, ¿cuáles son las que tienen aplicación en el dia'^ 
No existen estipulaciones, ni esclavos y por consiguiente 
hay una ilimitada facultad de libre representación, pues en la 
actualidad todos los actos son naturales y la representación 
necesaria de los esclavos es en adelante imposible. 

§ CXW .—lll.— Manifestaciones de la voluntad. — Violencia y 

error. 

Se llaman manifestaciones de la voluntad la clase de he- 
chos jurídicos que no solo son actos libres, sino que según la 
voluntad del agente tienen como fln inrnediato engendrar ó 
destruir una relación de derecho (§ 104). 

Preséntanse aquí tres elementos que deben tenerse en 
cuenta; la voluntad ensimisma, su manifestación y la confor- 
midad entre los dos términos anteriores. 

El primero debe ser estudiado bajo dos diferentes as- 
pectos: 

1. ° El hecho de la existencia de la voluntad puede apare- 
cer como dudoso por actos contradictorios cuya influencia 
se trata de determinar: estos son la violencia y el error. 

2. ° La voluntad misma puede modificarse á consecuencia 
de ciertas restricciones que ella se impone: estas son, á su 
vez, el tiempo, la condición y el modas. A primera vista la 
existencia déla voluntad parece imcompatible con la violen- 
cia y el error. En efecto, la violencia es contraria á la liber- 
tad. Si, pues, la violencia ha determinado la voluntad, esta 
no e.xiste, es decir, la voluntad verda Jera y sí solo una apa- 
riencia suya. Si, en otro caso, el error es su causa determi- 
nante no siendo el pensamieato del agente conforme á la 
realidad de las cosas, su manifestación no es más eficaz que 
la de un impúbero ó un enagenado. 

Examinando más profundamente ambos casos notamos, 
sin embargo, que la argumanta.cion precedente es falsa; no 
obstante debemos mostrar también los elementos verdade- 
ros que contiene. Obran aquí dos poderosas consideraciones 
morales que guardan con el derecho una afinidad esencial. 
La violencia por sí no destruye la existencia ni la eficacia de 
la voluntad; pero la inmoralidad qu i acompaña á la violen- 
cia é invade el dominio del dei*echo e.xige ser reprimida. Del 
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mismo modo el error en sí no anula ni la conciencia ni la 
voluntad; pero.entraña, con grave detrimento para el dere- 
clio, una inmoralidad que pide también represión. Voy á exa- 
minar sucesivamente ambos casos. 

La palabra violencia (vis) expresa dos clases de acciones 
muy diTerentes que un hombre puede ejercer sobre otro. 

1. " Una violencia material que reduce al que la sufre á un 
estado puramente pasivo. Con relación álas manifestaciones 
de la voluntad no cabe este género de violencia cuando ema- 
nan de la actividad intelectual. Si, por ejemplo, se obliga á 
un hombre á firmar cogiéndole la mano, aquí no hay con- 
sentimiento, á lo sumo existe una apariencia de tal, como 
sucedería análogamente en el caso en que se hubiera falsifi- 
cado la firma. Semejante especie de violencia puede ejercerse 
ne ;ativaraente oponiendo un obstáculo á las declaraciones 
de la voluntad, si, por ejemplo, se emplea la detención arbi- 
traria para impedir la comisión de un acto ó testar. Los au- 
tores modernos llaman á esta especie de violencia vis ab- 
soluta. 

2. " La acción ejercida sobre la voluntad por medio de 
amenazas, es decir, el temor, inspirado con cierto fin. Los 
autores llaman á este caso vis compulsiva (a), y es el único 
del cual nace una verdadera cuestión, como el único tam- 
bién que obra sobre la voluntad de otro. Parecería, pues, que 
á ejemplo de los romanos, (b) yo hubiera debido hablar en 
esta investigación solo del temor; pero he empleado la frase 
violencia, desde luego, como más usada entre los autores 
modernos y, además, porque se presta á la falsa apariencia 


(a) El carácter distintivo de ambas clases de violencia se muestra, 
sobre todo, en la p:irdida de la posesión. Puede resultar de la violen- 
cia absoluta ó de la compulsiva: en el primer caso hay expulsión; 
en el segundo tradición forzosa; aplicándose al de la absoluta el ínter' 
dictum de vi. y á la compulsiva la actio quod metus causa. V. L. 9, 
pr. quod metus (IV, 2); L. 5, de vi (XLIII, 16). 

(b) En un principio el edicto estaba concebido asi: «Quod vi metuS" 
que causa gestum erit.»Más tarde no se hizo mención do la vis, y se dije 
tan solo: «Quod metus causa gestum erit.» —(IV, 2). 
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-de una falta de voluntad, falsa apariencia que, sobre todo, me 
propongo destruir. 

Nada más natural á primera vista que considerar la liber- 
tad y la violencia como cosas incompatibles, concluyendo de 
aquí que en donde existe violencia no hay v.áuntad. Sin em- 
bargo examinado con atención este aserto nada lo justifica, 
debiendo ser rechazada la doctrina á que conduce. Cae fuera 
de nuestro propósito ocuparnos dq las dificultades conque 
tropieza una definición filosófica de la libertad: en el dominio 
del derecho consideramos la libertad bajo una apariencia vi- 
sible, es decir, como facultad de elección entre muchas deter- 
minaciones. Además, no es necesario añadir que el que es 
obligado, mejor aún, amenazado, conserva dicha facultad. 
En efecto, puede elegir entre otras manifestaciones, cumplir 
el acto que es debido, rechazar con resistencia, ó, finalmente, 
aceptar el mal con el que se le amenaza. Si toma la primera 
de estas resoluciones, ha tenido evidentemente libertad para 
elegir y querer, y desde este momento debemos reconocerque 
ha existido manifestación de la voluntad, no aparente sino 
real, y si, por ejemplo, se trata de un contrato, que este de- 
be tener todos sus efectos jurídicos. 

La doctrina precedente es la aceptada por el Derecho ro- 
mano, que así la consigna en multitud de textos tan claros 
eomo decisivos (cj, para que pudieran ser racionalmente 
puestos en duda por testimonios aislados y aparentemente 
contradictorios (d). Además, la práctica del derecho, de la 


(e) L. § 5, quod metus (IV, 2). «Si metu coactus adií hereditatsm 
puto me heredom effici, quia, quamvis si liberum essa voliiissem, ta- 
men coactus voluU sed per Pr3etorem restituendus sum, ut abstinendi 
mibi potestas tribuatur.» L. 21, 22, de ritu nupt. (XXIII, 3) «... Si pairo 
cogente duxit uxorem, quam non ducere si sui arbitrii esset... ma- 
luisse hoc videtm\» No hay motivo alguno para entender como se ha 
hecho frecuentemente por la generalidad de las frases, otra cosa ffiie 
la violencia propiamente dicha, esto es, el temor reverencial alpaiire 
(metus reverentialis). 

(d) L. 6, § 7, de adqu. vel om. her. (XXIX, 2). «Gelsus... scriprit, 
eum qui metu.,. coactus, fallens adierit hereditatem. — Heredem non 
fleri, etc. Aquí fallens tiene el sentido de simulans, es decir, que ])or 
el temor él había simulado ciertos actos de heredoró, como gsstio, y 
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cual voy A liaWar al momento, y que no es dudosa, implica 
necesni'iamente como base este principio fundamental. 

Si la violencia en sí no excluyela libertad del que es su 
víctima y no se opone á la eficacia natural de las manifesta- 
ciones de la voluntad, sin embargo, está en contradicción di- 
recta con el fin del derecho, que consiste en gai-antir á la per- 
sona la independencia de sus determinaciones (§ 52). Vemos, 
pues, que hay en la violencia una inmoralidad que entra en 
el dominio del derecho, y que sin ser una injusticia inmediata 
y real tiene cierta afinidad con ella (.e). Correspondía al dere- 
cho positivo rechazar de su propia esfera dicha inmoralidad 
mediante disposiciones eficaces, y tal fue precisamente el fin 
que el Derecho romano se propuso (f). Los medios numero- 
sos de que al efecto se valió no pueden ser profundizados sino 
en la parte especial de esta obra, limitándome al presente á 




desde este momento no habia realmente adición déla herencia {fallens 
adierit, por, simulaverit se adire). La corrección de pallens en vez de 
fallens no es admisible. V, sobre .este texto, independientemente de la 
glosa, á Cujas, en la ley 21, qiiod metus, Opp., I, 971. Markart, in- 
terpr. II, 13.— L. 9, pr. qni et a quib. manum. (XL, 9). En el acto de 
temor de que se ocupa esta ley no hay manumisión verdadera, sino un 
reconocimiento escrito de libertad, reconocimiento ineficaz en sí. La 
ley 17, pr. eod. habla de una ordenanza de policía que prohíbo las ma- 
numisiones arrancadas por el furor popular. La necesidad de la prohi- 
bición prueba que sin esto las manumisiones habrían sido válidas. 

[e) El temor ó la amenaza no implica necesariamente una injusticia 
premeditada, porque el que la comete puede al mismo tiempo no desear 
ponerla inmediatamente por obra; pero en derecho tal distinción no 
tiene influencia alguna, porque el acto injusto sobre la voluntad de 
otro queda siempre el mismo. 

[f] L. 116, pr. de R. I. (L. 17. «Nihil consensui tam contrarium est, 
qui bonae fldei judicia sustinet, quamvis atcfue metus: qum comproba- 
re contra bonos mores est.» En lugar de «qui bonce fideí,» el manus- 
crito de Florencia, dice «qui ac bon« fldei.» Muchos manuscritos con- 
tienen «qui et bonm fldei.» La inteligencia mejor, que la adopto, tiene ade- 
más en su favor la autoridad de los manuscritos. — L. 3, § I, quod metus 
(IV, 2). «... vin accipimus... adversas bonos mores flat.» — L. I, 

«Ait practor: Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo.» L. L 
§ 5; eod. (Véase antes nota c). 
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dar una sumaria exposición que los haga conocer. El Dere- 
cho romano emplea desde luego con el referido propósito 
una acción particular, después una excepción contra toda 
clase de acción, y por si esto no basta el restablecimiento 
del antiguo estado de cosas por via de restitución {g). 

Trátase ahora de determinar las condiciones que debe 
reunir la violencia para producir resultados importantes. 

l.° El mal con el que se amenaza debe ser grave; la 
muerte, heridas (/i), ó la pérdida de la libertad, sea que se 
trate de la privación material de ésta, la prisión, cadena per- 
pétua (i), la esclavitud {k). Si, por ejemplo, se le amenaza 
con no ganar una vindieaiio in servitatem por la sustracción 
de ciertas piezas {l), ó si el autor de la amenaza está en el 
caso de reducir á un hombre libre al estado de esclavo (m). 


{g) La aplicación de estos principios á los derechos reales y á las 
obligaciones ofrece escasas diñcultades. El efecto de tales amenazas 
con relación á un acto de última voluntad es una cuestión muy con- 
trovertida. V. Glúck, t. XXXIII, p. 426; Mühlenbruch, §643.— En cuan- 
to al matrimonio, la libertad absoluta para la separación, hacia inútil 
en el antiguo Derecho romano toda'disposicion especial, y las reglas 
aplicadas álas obligaciones no convenian aquí. El Derecho romano, que 
ha hecho tan difícil la separación, deja una laguna sobre este punto. El 
canónico es muy consecuente declarando la nulidad del matrimonio. G. 
15, 28, X, despons. CIV, 1); G. 2, X, de eo qui dux. (IV, 7): Bohmer, 
§348; Eichhorn, II, p. 352. 

(/i) L. 3, § 1; L. 7, § 1; L. 8, pr., § 2, quod metiis (IV, 2); L. 3, do 
quib. caus. majores (IV, 6); L. 12, G. de transanct. (II, 4); L. 7. G. ex. 
his quse vi (II, 20). 

(¿) L. 7, g 1; L. 22; L. 23; § 1, 2, quod metns (IV, 2). 

(fe) L. 4, quod metus (IV, 2). «Ego puto etiam servitutis timorem, 
similiumque admittendum.» Las similia son precisamente las amena- 
zas de las cuales hace mención la nota la prisión ó la cadena. 

(l) L. 8, § 1, quod metus (IV, 2). 

(m) Así, por ejemplo, según el Se. Glaudianum la mujer libre ca- 
sada con un esclavo ajeno, y también los manumitidos ingratos. Si en 
el último de estos casos el edicto no halla aplicación (L. 21. pr. quod 
metus (IV, 2), no es que la revocatio in servítutem fuese un mal dema- 
siado grave, sino porque en la especie del texto citado el temor pro- 
viene no do la amenaza del patrono y sí do la perversidad del maim- 
rnitido mismo. 
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en tales casos, es indiferente que la amenaza se dirija contra 
nosoti-osó contra nuestros hijos(n). Este efecto importante de 
la amenaza se limita á cosas especiales; así, no es eficaz sino 
toca más que á la reputación ó á los bienes (o), y sí se trata 
únicamente de un proceso, sea civil ó criminal (p). El mal 
cuya amenaza es eficaz, implica casi siempre una verdadera 
violación de derecho ( 7 ); pero cuando esta no alcanza sino á 
los bienes la amenaza no tiene ciertamente ningún valor (r). 

2." Es necesario además que el temor sea fundado, es de- 
cir, que el mal sea posible, difícil de . evitar, de modo que la 


{n) L. 8, § 3, quod metus (IV, 2). 

(o) L. 7, pr. qaod metu .3 (IV, 2). «Nec timorem infamiae hoc edicto 
contincri.» Las palabras precedentes pueden referirse á la infamia ver- 
dadera si, por ejemplo, el autor de la amenaza está en condiciones de 
intentar una acción infamante, la doU ó furti acUo] pueden también re- 
ferirse á maledicencias capaces de afectar la reputación. En ambos ca- 
sos, debe tenerse el principio por verdadero. 

(p) L. 7, pr. quod metus (IV, 2). «Ñeque alicujus vexationis timo- 
reni per hoc edictum restituí.» —L. 10, G. de his quse vi (II, 20). «,\ccu- 
sationis institutos vel futurse metu alienationem seu promissionem 
factam rescin li po 3 tulantis,-improbura e3t desiderium.» No quiere de- 
cir esto que falta toda isroteccion contra la amezaza de una acción ten- 
diendo á arrancar por la fuerza el dinero ó cualquiera otro valor. Este 
caso cae dentro del edicto, de calumniatoribus fDig. III, 6), sometido 
á otras reglas que la actio quod metus causa. 

(q) Digo casi siempre, porque si la mujer libre casada con un es- 
clavo ó un manumitido ingrato son reducidos á la esclavitud, no hay 
aquí ninguna violación de derecho. Véase cómo se explica esta incon- 
secuencia aparente ahora; el que es reducido á la esclavitud, perdiendo 
la capacidad jurídica, se puede permitir contra su persona actos que, 
si se tratara de un hombre libre, serian violaciones de derecho. 

(r) Haré una observación análoga á la consignada en la rtota p. No 
es necesario creer que no existe ninguna protección contra tales ame- 
nazas. Aquí se puede recurrir á la condictio ob turpem causam (L. 2, 
pr.; L. 4, §.2, de cond. ob turp., XII, 5) sometida siempre á otras re- 
glas que la actio quod metus causa. La diferencia práctica más pro- 
funda que existe entre ambas acciones, es que la actio metus causa se 
dirige contra los terceros, en tanto que las otras (notas p y r) afectan 
solo al autor de la amenaza. 



— 219 


ley no proteja la debilidad de carácter ni vanas quime- 
ras (s). 

3.® Finalmente, y este punto es esencial, no basta que el 
temor exista sino que es necesario que resulte de una ame- 
naza, esto es, que haya sido producido por una persona con 
el fin de determinar el acto que se considera dudoso {t.) Des- 
de el momento en que esta condición existe el recurso no tie- 
ne lugar solo contra el autor de la amenaza, sino contra los 
terceros inocentes: es in rem (u). 

Si reasumimos brevemente cuanto acabamos de decir, en- 
contraremos la confirmación del principio antes enunciado. 
La violencia no excluye la libertad, y así, no obstante la vio- 
lencia, la manifestación de la voluntad no queda ménos efi- 
caz y efectiva. Pero sus ef’ectos principales se determinan por 
reglas positivas fundadas en la inmoralidad que acompaña 
ála violencia con detrimento del derecho. 

Esta relación hace resaltar todavía mejor la verdad del 
principio desde que la violencia no excluye la libertad. Así, 
ante todo, se ha juzgado necesario crear garantías contra la 
violencia. Cuando un impúbero ó un enajenado pronuncia 
palabras susceptibles de obligar á una persona que tiene ca- 
pacidad de obrar, no se piensa en inventar en su obsequio 
una protección artificial, como, por ejemplo, una excepción 
contra la acción resultado del contrato: se dice, y esto basta, 
que no ha existido acto jurídico. Del mismo modo debería su- 
ceder al que ha sido obligado por medio de amenazas á 
realizar una manifestación de voluntad, si la violencia excluía 
realmente la libertad de determinarse; pero desde el mo- 
mento en que no sucede así la existencia de dicha libertad se 
se halla recon jcida. Además, si el temor excluía la libertad, 
debía ser indiferente que fuera expontáneo ó excitado por 


(js) L. 6, quod metus (IV, 2). «Metum autem non vani hominis, sed 
qui mérito et in homine constantissimo cadat, ad hoc edietum pertine- 
re constat.» L. 7, pr.; L. 9, pr. eod.; L. 18, de R. J. (L. 17). 

(9 L. 14, § 3, quod metus (IV, 2). «Sufflcit enim hoc docere, metmu 
síbi illatum.» L. 9, § 1; L. 21, pr. eod. 

(w) L. 9, § 8, quod metus (IV, 2): L. 4, § 38, de dolí except. 
(XLIV, 4). 
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amenazas, pues que en ambos casos el estado intelectual del 
(jiielo (¡i'iic os idéntico. Como la protección de la ley se con- 
cede no al temor, sino al provocado por amenazas, el motivo 
de la ley no es la falta de libertad en la persona del que ex- 
perimenta el temor, sino la inmoralidad del autor de la ame- 
naza. 

Para terminar la refutación de la doctrina que considera 
la violencia como exclusiva de la voluntad libre, debo hacer- 
me cargo de una hipótesis que parece haber ejercido influen- 
cia sobre muchos partidarios de esta doctrina, .sin que se ha- 
yan dado clara cuenta de ella. Se puede pensar en un temor 
ocasionado por las amenazas y llevado á tal extremo que- 
so haga preciso asimilarle á la enagenacion ó al último gra- 
do de la embriaguez, y que el hombre por su consecuencia 
pierda la conciencia de sus palabras y de sus actos. En tal 
estado no hay efectivamente voluntad (§ 112), y nunca habrá, 
juez ni tribunal que ponga esto en duda. Tampoco importa, 
de otra parte, mucho que parecido delirio sea el resultado de 
amenazas ó de un acontecimiento natural, ó aun de temores 
quiméricos de un espíritu excesivamente apocado. El dere- 
clio romano no se ocupa del caso pre.sente en el cual todo e.s 
nulo ipso jare, y en donde, de otro lado., es indiferente que el 
temor .sea ó no hijo de la amenaza, en tanto que esta cir- 
cunstancia es la condición indispensable de dicho sistema de 
protección indirecta; además en la práctica el caso presenta 
tan poca importancia como dificultad. Tiene poca importan- 
cia á consecuencia de su excesiva rareza; en efecto, cuando 
el miedo llega á producir la pérdida de las facultades intelec- 
tuales no puede pensarse ni aun en un resto de apariencia 
de la actividad; casi siempre este estado lleva al desvane- 
cimiento ó, al ménos, ála incapacidad para toda manifesta- 
ción que puede ,ser falsamente interpretada como verdadera 
voluntad. 

También esta cuestión que acabo de tratar en derecho 
privado existe igualmente en derecho criminal y ha recibido 
idéntica solución. El que se deja dominar por amenazas y 
comete un delito, obra libremente y es responsable de sus 
actos, salvo los casos muy raros en los que el u.so de las fa- 
cultades intelectuales se encuentra en suspenso á causa del 
miedo. Sin embargo, la práctica es aquí de todo punto düe- 
rente. No es posible en derecho criminal formular cuestión 



sobro una nulidad indirecta (/;or cxceptionem)] poro algunas 
voces las amenazas motivan una rebaja y hasta la exención 
de pena: sin embargo, el exámen profundo de esta cuestión 
cae fuera de mi propósito. 

§CXV.— III. Manifestaciones de la. voluntad. — Violencia 

y error.— (Continuación). 

Vamos ahora á examinar el error como obstáculo posi- 
ble á una manifestación de voluntad real y positiva. 

Se llama error, ordinariamente, el estado intelectual en e\ 
cual la idea de la realidad de las cosas está oscurecida y 
oculta por un pen.samiento falso. Sin embargo, aquí el punto 
esencial es la ausencia de una idea verdadera, porque se pue- 
de muy bien no tener ninguna nocion sobre una cosa sin 
poseerla falsa. Tal es la diferencia fundamental que existe en- 
tre el error y la ignorancia (error etig ñor antia), aun cuando 
sus efectos jurídicos sean absolutamente idénticos. So debe- 
ria, pues, para mayor seguridad y exactitud, no hablar nun- 
ca de la ignorancia, porque esta palabra expresa en su más 
alta generalidad dicho estado defectuoso de concepto. No 
obstante, los autores hablan más frecuentemente del error 
sin duda porque es forma más ordinaria y de mayor impor- 
tancia en la práctica. La fraseología no ofrece, en todo caso, 
ningún inconveniente desde que se comprende por cual- 
quiera que cuanto se dice del error es aplicable á la simple 
ignorancia. 

Las materias en que el error ofrece una grave influencia 
son de tal manera numeiensas que no se podría encontrar en 
el sistema un lugar conveniente para exponerlas todas. Sin 
embargo, para la inteligencia completa del asunto importa 
abrazar de un .solo golpe do vista todas las aplicaciones del 
error á las relacionas jurídicas: esto es lo que he procurado 
hacer en un apéndice especial dedicado exclusivamente á la 
cuestión pre.sentc (Apéndice VIII). 

No examino ahora el eyror sino bajo una sola relación, 
como causa determinante de una manifestación de la voli”j- 
tad. Encontraremos aquí casi .siempre un error pi íqáamentc 
dicho, porqueta simple ignorancia no da de ordinario lugar 
más queá omisiones. La voluntad determinada j)or iiii error, 

‘be .s(!r considerada como real y eficaz? lie indicado ya el 



ooo 

mofivo que, á mi juicio, debo movernos á resolver negativa- 
mente la cuestión, esto es, una especie de semejanza entre el 
error y la falta de discernimiento. En efecto, si se declara h 
los impúberos y á los enajenados incapaces de manitestar su 
voluntad á causa de su falta absoluta de discernimiento 
(§ lOG), ¿no se debe declarar también incapaz á aquel ú quien 
lo falta dicho discernimiento con relación á los hechos parti- 
culares que han determinado un acto cualquiera de voluntad? 
Existen, ciertamente, algunos textos en el derecho romano 
cuyas expresiones, en extremo generales, parecen favorables 
á esta asimilación (a). 

Sin embargo, una consideración mús atenta de la ley 
obligó ú rechazarla. Cuando decimos que el error ha deter- 
minado la A^oluntad la locución es muy impropia: siempre el 
que obra es quien hadado al error esta fuerza determinante. 
Su libertad para elegir entre dos resoluciones opuestas queda 
íntegra; todas las ventajas que el error trae ante su vista pue- 
de rehusarlas; así, pues, la influencia del error no excluye de 
ninguna manera la libertad de la declaración. Para colocar 
la cuestión en sus términos verdaderos es necesario distin- 
guir la voluntad en sí misma de lo que le antecede en el áni- 
mo del agente: la voluntad es un hecho aislado, solo exigido 
para la formación de las relaciones jurídicas y unirá este.he- 
cho un proceso preparatorio, tomado como parte integrante 
seria una tentativa vana y arbitraria. Así, pues, la doctrina 
que combato es aquí mucho menos especiosa que para el 
caso de la violencia, y en estos términos generales no he 
encontrado partidarios; las omisiones en dicha materia se re- 
fieren á los pormenores y á las cuestiones que ellos suscitan. 

La doctrina fundamental sobre el error sirve de base á los 
principios siguientes del derecho romano, principios aplica- 
bles á todos los casos y no solo al que nos ocupa, la influen- 
cia del error sobre las manifestaciones do la voluntad. 

Según la regla el error en sí no produce ningún efecto, no 


(«) L. 20. de aqua et aq. pluv. (XXXIX, 3). «milla enim voluntas er- 
rantis est.» Esto principio se encuentra en muchos otros textos. Vtíase 
Apéndice VIII, núrn. VII. 
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atribuyéiulosHe sino cu virtud de excepciones especiales (b), 
Y estas ex(íopciones mismas dejan de tener lugar si el que 
sufre el eiror no está exento de culpa, es decir, si el error es 
fácil de evitar. 

En generar se reputa que existe tal culpa cuando el er- 
ror en vez de fundarse en un hecho {factt error s. ignqran- 
tia), consiste en el derecho {iuris error s. ignorantia). Sin 
embargo, en ciertas circunstancias particulares y sobre 
todo en el estado actual del derecho la última clase de error 
se encuentra algunas veces excusada, y, por consecuencia, 
válida (cj. 

La regla que precede se aplica de una manera expresa á 
las manifestaciones de la voluntad {d). A su lado se colocan 
dos excepciones en las cuales el error escusable da lugar á 
acciones especiales que destruyen la manifestación de la vo- 
luntad: las acciones edilicias y las condiciones fundadas en 
una causa errónea, principalmente la de mayor importancia 
de todas, la condictío indebiti (e). 

Dichos principios se aplican al error considerado en sí, 
porque él puede, como el temor, cambiar de naturaleza, se- 
gún la causa de que procede. Si, en efecto, el error proviene 
de la volunta viciada de un tercero, es decir, del fraude, el 
casodiene una analogía evidente con el de la violencia. En 
ambos vemos ejercerse una acción inmoral, y en ambos tam- 
bién entrar dicha inmoralidad en la esfera del derecho, sin 
que pudiera ser de otro modo, puesto que el derecho tiene por 
fin garantizar la independencia del desenvolvimiento indivi- 
dual en las relaciones sociales. La primera condición de toda 
sociedad es la confianza que ellas hacen nacer; atacada su in- 


(b) Apéndice VIII, nüm. VI. — No ha habido, pues, razón para asentar 
el principio de que si se trata de un daño que debo evitarse se puede 
alegar toda suerte de errores; pero si se trata de Incor un beneficio 
solo es permitido el error de hecho y nunca el de derecho. .\pe'ndicc VIIF, 
nüm. VIH y XL. 

(e) Api'-ndice VIII, nüm. III y IV. 

(d) Ap<miiice VIII, nüm. X. 

0:) Apéiidi ;c VIII, nüm. XI. 



(l(>j)(Mi(lo!ici.i por la violoiicia, rosiilta lo mismo que cuando la 
ooiili.uiza lo es por el fraude. Así, pues, estas dos clases de 
acei')ntís ejej-ci-l as, la violeucia y el fraude, presentan, los sl- 
,<’-[iie;)t'''s puntos de contacto: ambas tienen un caráctop inmo- 
i-al; ambas, sin constituir una injusticia en si implican el me- 
nosc ibo de las condiciones esenciales de la vida social, que 
oncuenti’a en el dominio del derecho reglas y protección, y, 
por tanto, la una como la otra deben ser declaradas injustas 
y perseguidas y combatidas por el derecho positivo. 

A pj'imcra vista se siente uno inclinado A establecer entre 
los dos casos la distinción d ) que la violencia, absolutamen- 
te condenado,, da siempre lugar á medidas de carácter repre- 
sivo, en tant o qii o el error, indiferente en sí, no desnaturaliza 
las jnanifestaciones de la voluntad como cuando se le une el 
fi-au<le. Mas esta aparente distinción procede de una circuns- 
tancia accidt'iital. Se toma ordinariamente como punto de 
partida la idea de la violación en vez de la idea del temor 
(.§114). En ambos casos es mene.stcr distinguir cuidado.sa- 
mente el estado interior del agente y la inñuencia inmoral de 
otra ])ersoria. En el ánimo del agente encontramos, de un la- 
do, el temor, de otro, el error; los dos son del mismo modo 
indiferentes en cuanto á la exi.stencia de una manifestación de 
voluntad verdadera y sin iníluencia sobre su eficacia; pero 
ambos revisten un carácter particular cuan 'o son el resulta- 
do de una acción inmoral proveniente déla fuerza. El temor 
aparece entonces como violencia y el error como fraude: hay, 
pues, entre uno y otro término un paralelismo completo. 

Para el fraude, como para la violencia, la -exposición de- 
tallada d'.í los medios de represión entra en la parte especial 
del sistenia, y los medios pu ;den, en general, referirse á las 
mismas clasificaciones. Así, pues, el que es víctima del frau- 
de tiene según las circunstancias una acción, una excep- 
ción ó el recurso de la restitución (/). La diferencia esencial 


(f) En el matrimonio, lo que he díelio de la violencia (§ 114, <7)i 
pnotlo aplioar.so al fraude; pero con la diferencia do que cs nocesario 
4i;fin ir sif'inprool fraude o condal dol ([uo iio lo o:3 y de que el pri- 
mor > -i do el qii 5 oiitrañaba la iiuliilad del malriuioiii i. V. (>. Udh- 


inor, .! 


ohe. hd. 


US can., § 418; Ifichhorn, Kirchcnrooht 11, p. d.sr); PufeudorJ. I, 
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que existe entro estas dos especies de recurso es que en el 
caso de violencia la acción puede ser ejercida contra personas 
extrañase inocentes {in rem)\ en tanto que en el defraude 
no cabe dirigirla sino contra el autor del mismo ó sus agen- 
tes (in personam) (g). El motivo de la diferencia está en que 
la violencia lleva al derecho una infracción más grave y pe- 
ligrosa que el fraude. 

Debo aquí, como lo he hecho con motivo de la violen- 
cia (§ 114), indicar las condiciones necesarias para que efecti- 
vamente tuviera lugar y fuera capaz de obrar contra una 
declaración errónea de voluntad. 

La frase ciólas significa, en general, la violación inmoral 
déla buena fé sobre que descasan todas las transaciones so- 
ciales. La idea del dolus es susceptible de diversas modifica- 
ciones y admite desde luego muchos grados, porque en tan- 
to implica la censura más severa (h), en tanto una simple 
desaprobación (i). Además recibe diversas aplicaciones, de 
las cuales son las más precisas y fecundas por sus resulta- 
dos: 1." Los actos verificados con propósito deliberado por el 
deudor á fin de rehuir sus compromisos: este es el dolus en 
materia de obligaciones, que se opone á la culpa y al casas; 
2° El error cometido á propósito y que determina una mani- 
festación de voluntad. De su aplicación es de lo único que 
paso' á ocuparme. 

En esta aplicación especial dolus significa torcimiento de 
la verdad y es sinónimo de fraus {k). Ahora hay que añadir 


(g) Contra los herederos de una manera absoluta; contra los suce- 
sores á título singular con restricciones. Todo esto corresponde cá los 
pormenores dei asunto. 

{h) Nótase principalmente en los casos numerosos en que en la 
esfera del derecho privado la infamia es la consecuencia del dolu'i 
(§77). 

(¿) Tales son, jior qjoraplo, muchos casos de la doliexceptio en que 
la injusticia- reside sólo en la contumacia de la persecución Judicial, en 
tanto que el demandante no incurro en ninguna falta respecto á sus actos 
primitivos. L. 2, § .5, de doli exc. (XLIV, 4): «petendo facit dolose.» 
L. :K), de V. O. (XLV, I); «!ioc ipso dolo facit quod petit.» 

{k) I.. 1, s 2, de dolo (IV, 2); L. 7, § 9, lO, de pactis (II, 14): L. 42. 
S 2, do orHitr. omt. (XVÍII, I). 

TOMO II. 
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;'| !;| niil<M Íni- I;i infpncion maliciosa, osdr-cir, lodo neto Ikv.Iiq 
(•■>11 (>1 lin d<' ix-M-jiidicar, independientemente del beneficio 
¡,¡ aiifoe imedfi repoidarle el liecho (¿). Los jm-isconsultos ro- 
iii¡iiio< expresan esta, idea por la frase malus {dolus mahiH), 
(ipiiesfa á nn dolus bonus permitido en el caso en qne la ne- 
cesidad de la defensa personal legitime áuri la violencia y en 
d ¡nde, de-do entonces, no eran dudosas las relaciones de de- 
rc'/ho {ni). 

L1 fraude re.sulta ordinariamente de un acto positivo; sin 
embargo, .se concibe bien que puede resultar de un acto pura- 
mente i]''gativo, lo cual sucede cuando se ve sin decir nada 
un ei'i^or que no se ha provocado. Pero es nece.sario suponer 
que la naturaleza del contrato nos autoriza á contar con la 
sinceridad dt'l que con no.sotros contrae un vínculo jurídico 
cualquiera, de .si.r^'rte que el silencio sea in.separable de toda 
manifestación (/?). 

La violencia y el fraude, de las cuales examinamos aquí 
sus analogíasy diferencias relativamente á la validez de las 
manifestaciones de la voluntad, encuentran de otra parte 
aplicaciones importantes y numerosas: por ejemplo, la rela- 
ción antiquísima de vi, clain, precario, en materia de pose- 
sión (o), sobre todo en las obligaciones resultado de un delito; 
las cuales descansan en gran parte sobre e.stos principios, no 
pudieirlo , ser comprendidas .si no se tiene clara idea délos 
principios mismos. Sin duda que en las últimas aplicaciones 
surge con mús frecuencia lacue.stion de la violencia absoluta 
(|ue en la de la violencia respectiva; pero ambas formas no di- 
noren en cuanto á su carácter de inmoralidad y al peligro con 
el cual amenazan la esfera jurídica. Si en la investigación 
prestmte he prescindido de la violencia absoluta (§ 114), no es 


(h L. 38, 40, de dolo (IV, 3). 

(m) L. í, § 2, 3, de dolo (IV, 3): «sicuti faciunt rpii... tnontnr vcl sna 
vel aliena,..» «máxime, si adversas hostem, latronennse quis maelii- 
rictnr.» 

(>0 L. 43, § 2; L: 35. § 8, de contr. cm. (XVIII, I); L. II, § 5. do act. 
cm.(XlK, 1 ). 

(o) lOi efecto, clum y precario no son sino dos formas diíoroutos 
del 'JMh.'í respecto á la x)crdifla de la x)osesion. 
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-quo fne.«:o do una naturaleza esencialmente distinta, sino por- 
que no po'iria ser nunca el motivo determinante de una ma- 
nifestación do la voluntad, único objeto de nuestra investiga- 
ción. Hay, sin embargo, una diferencia entre ambas esp acies 
de violencia; la absoluta implica casi siempre una violación 
del derecho que la violencia viene solo á agravar, en tanto 
que la compulsiva no con.stituye una violación del derecho 
sino en virtud de la regla positiva. 

§ CXVI.— III. Manifestaciones de la voluntad.— Condición. 

Definición. 

La manife.stacion de la voluntad toma un carácter espe- 
cial desde que por .sí misma llega á limitarse esta mi.srna: se 
verifica esto por la unión de la condición, del término y del 
modus (§ 114). Las fuentes generales relativas á estas restric- 
ciones de la manifestación de la voluntad se encuentran en 
los títulos siguientes: 

Dig. XXVÍII, 7: XXXV, I. 

Cod. VI, 25,45, 46: VIII, 55. 

Autores: 

Balduinus, de Conditionibus (Heinecii Jurisp. Rom. et Alt. 
tom. I). 

Donellus, VIII, 30-34 (leyes); XV, 8-12 (contrato.s). 

Dichas restricciones tienen su aplicación más importante 
en los contratos y en los testamentos: unos y otros ofre- 
cen caracteres especiales («). Expondré aquí solamente los 


(a) Para mayor precisión y claridad empleo aquí la palabra 
mento en el sentido de acto de última voluntad en general, lo que una 
vez hecho, comprende siempre el codicilo. Por lo demás, para los actos 
de última voluntad la aplicación de las condiciones es mucho m is fre- 
cuente y variada que j)ara los contratos; tampoco los antiguos juris- 
consultos se han ocupado más que de esto. En vez de la expresión abs- 
tracta de acJos vivos, empleo la concreta do conbritos, cuya sus- 
titución tiene mdnos necesirlad de ser justificada. En efecto, las condi- 
ciones Se emplean difícilmente en materia de euas i-contratos: y en 
.ouantíj;í las promesas independientemente de su rareza y poca impor 
tañe i a son m.is bien, bajo esta relación asimiladas á las leyes. T.. I:t, 
S I, de jjollc. (b. 12). Sell. Versucho. t., 107. 110. 
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qno son necesarios para la inteligencia completa de la natu- 
raleza general de tales restricciones. 

Se llama condición {concUtío) la restricción que une arbi- 
trariamente la existencia de ima relación de derecho á un 
acontecimiento futuro é incierto. Sus caracteres esenciales 
resultan principalmente en los casos en que llegan á faltar y 
en donde, desde entonces, hay una condición aparente, pero 
no real (b). 

Así no hay condición si el acontecimiento no es incierto, es 
decir, si ha de verificarse ó no (condición necesaria ó impo- 
sible) infaliblemente. M:'is adelante hablaré de estos diferentes 
casos, cuando examine los efectos de las condiciones (e). 

Del mismo modo tampoco hay condición verdadera si 
la cláusula así calificada resultaba implícitamente de la rela- 
ción jurídica, y no expresaba una manifestación de voluntad 
arbitraria. Llamamos á estas condUtiones tadte ó quee in- 
sunt, taeiie iti suni, extrinseeus üe/iitmé (d). Ejemplos: Insti- 
t icion de heredero bajo condición de que el heredero institui- 
do sobrevivirá al testador; institución de un extraneus hsíio 
condición de que aceptará; legado bajo condición do que el 
instituido heredero aceptará la sucesión; legado de frutos de 
un dominio si es'á en productos; legado bajo una sola y mis- 
ma con lición que la institución de heredero, porque la condi- 
ción no cumplida anuíala institución de heredero, y como 
consecuencia el testamento y el legado; finalmente, promesa 


ih) El resultado'hnmediato es ordinariamente el mismo, sea que se 
considero la condición como aparente ó como real, pero cumplida, .al- 
gunas voces, sin embargo, la distinción tiene poca importancia, nota- 
blemente en los casos en que las condiciones están en general prohibi- 
das. Esta semejanza de resultado nos explica por qué las fuentes delde- 
reclio hablan en algunas oeasiones de la condición aparente, como sj 
fuera de una condición real, poro cumplida. Análogas expresiones se 
encuentran en muchos do los textos citados en la nota o. 

(c) Véase §121-125.' 

(d) L. I, § 3. de cond. (XXXV, II; L. 90, eod; L. 25, § I, quando dies. 
(KXXVl, 2); L. 6H, doj. dot. (XXilI, 3). Se puede dellnir esto caso di- 
cieuflo (juo la condUto jur¿s es á la vez eoiidUio faetJ. (li. 21, do com . 
XXXV, I). — Véase solme esto asunto á Donellius, III, 32, §2-4. 
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de una dote bajo la condición de verificar el matrimonio.— 
En general, parecidas condiciones no son sino una repetición 
innecesaria de lo que habría tenido lugar naturalmente; son 
inútiles y carecen de toda clase de efectos (e). De ordinario no 
hay sobre esto duda alguna. El principio no tiene importancia 
sino para los legados, á fin de determinar la época á la que el 
legatario debe sobrevivir para trasmitir á sus herederos el le- 
gado {dies legad cedit). Ordinariamente dicha época es la 
muerte del testador; si se trata de un legado condicional el 
‘Cumplimiento déla condición (/■). Ademas, las condiciones 
antes enumeradas, no siéndolo verdaderamente, no hacen 
condicional el legado y es adquirido irrevocablemente á la 
muerte del testador (g). No había, pues, aquí más que una 
aplicación particular de la regla general, pero que importaba 
•consignar como podiendo ser fácilmente desconocida ú ol- 
vidada. 

No sucede lo mismo con las manifestaciones de la volun- 
tad á las cuales el derecho positivo prohíbe añadir ninguna 
condición. Parecidas condiciones no quedan entonces sin 
efecto; por el contrario, anulan la manifestación por comple- 
to, y aquí recibe aplicación la regla dei derecho positivo: Bx- 
pressa nocent, non expressa non nocent{h). Ejemplos: el pa- 


'{e) «Frustra adduntur.» L. 12. de cond. inst. (XXVÍ'I. 7), L. 47. de 
'cond. (XXXV, I). 

(f) L. I, § 1-8, G. de caducis toll. (VI, 51). 

(9) L. 99-106, de cond. (XXXV, I); L. 21, § I; L. 22, § I; L, 25, § I, 
quando die (XXXVI, 2). — No sucede así. por ejemplo, en un legado 
hecho bajo esta condición: si volet legatarius, porque se exige una 
manifestación de voluntad y esto no se implica ello solo, pues los le- 
gados se adquieren sin el liecho del legatario L. 65, § I, de leg. I. 
(XXX, ú; L. 69, de cond. (XXXV, I). La Condición impuesta os por 
tanto real y tiene eñcacla. Pero otra cláusula, semejante en apariencia, 
añadida á un fideicomiso, á saber: «cuna ipsi peti ssent sine ulla jurjs ca- 
villatione,» no constitusm una condición verdadera; no hace sino con- 
firmar la Obligación de restituir, de otra parte, cierta y absoluta. L. 86, 
de cond. (XXXV. I). Véase § 117, b. 

(h) 1.. 195. de R. J. (G. 68, do lier. inst. (XXVIII, 5); L. 47, iu f. do 
cond. (XXXV, 1). 
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drc <‘s libro para iii.stituir heredero á su hijo ó desheredarlo 
j)ero la deslioredacion no debe ser hecha incondicionalrnent • 
(i); paes, el padre deshereda á su hijo bajo la o.ondicion do 
que el sólo instituido heredero 'aceptará la sucesión, la cláu- 
sula es en realidad supérílua, porque la falta de aceptación 
entrañaba la nulidad del tcstanaento; sin embargo, la deshe- 
redación no es A'álida (k). En el caso de una estipulación con- 
dicional, la aceptación no puede producir naturalmente el 
efecto qu¿ produciría cumplida la condición, porque sin esto 
no había deuda (l); pero la aceptilacion misma no debe ser 
limitada por ninguna condición {m). Si, pues, la aceptilacion 
repite la condición puesta á la estipulación, no pasa de ser 
una repeticien inútil de lo que por si mismo tendrá efecto; sin 
embargo, la aceptilacion así concebida es absolutamente 
nula (n). Esta última decisión es, sin duda, muy sutil y sa- 
crifica GYidentemente el fondo á la forma: en derecho moder- 
no es inaplicable á los contratos, pues que la aceptilacion ro,* 
mana no existe; y, en materia de desheredación, su práctica 
promueve dificultades cuya discusión no halla lugar aquí. 

No hay condición verdadera desde el momento en que, se- 
gún los términos de la cláusula, el acontecimiento se refiere 
no al porvenir, sino al tiempo pasado ó al presente (in prmte- 
ritiim vel prmsens collata, relata, concepta conditio), por 
ejemplo, si Titius era cónsul el año último ó si Titius es ac- 
tualmente cónsul. Una cláusula análoga tiene precisamente 
los mismos efectos que una condición verdadera, y la suerte 
de la transacion depende de la existencia ó de la no existen- 
cia del hecho exigido como condición. Sin embargo, efectiva- 
mente no hay condición, pues que la inceríidumbre no existe 
sino en el ánimo del autor de la cláusula: en realidad todo 


(0 L. 3, § I, de líb. etposth, (XXVIjl, 2). En efecto, si la condición: 
llega á faltar el hijo se encuentra preterido. 

{k) L. 68, de lier inst. (XXVIIÍ, 5). 

(h L. 12, de acceptil. (XLVÍ, 4). 

(w) L. 4, de acceptil. (XLVI, 4). 

{n) L. 77, de R. J. (L. 17). 



estí'i. decidido, resultando así sólo de las expresiones íqúicu- 
das á esta clase de cláusulas (o). 

En la práctica, la distinción entre la condición aparente y 
la verdadera es de mucho interes bajo dos aspectos. La con- 
dición aparente no vicia los actos, aunque toda condición está 
prohibida (p); y, además, cuando se le une á una institución 
de heredero ó á un legado y llega á faltar, cabria la duda de 
asimilarla á una condición imposible y considerarla como no 
escrita; pero tal consecuinicia no podria ser admitida, preci- 
samente, porque no es una condición verdadera (§ 121, p). 

Debe distinguirse del caso precedente aquel en que el 
acontecimiento representadíí como futuro en el momento en 
que el hecho sucede é independiente de su autor se ha cum- 
plido ya ó debió cumplirse. Aquí el autor del hecho tenia ante 
sí una condición verdadera. Si, pues, el acontecimiento se ha 
verificado ya, el acto en que las condiciones están prohibidas 
no es menos nulo; si el acontecimiento ha hecho falta y se 
trata de una disposición testamentaria la condición se asimi- 
la á la imposible y se reputa como no escrita (§ 121). 

§ Manifestaciones de la voluntad. Condiciones. 

Sus diferentes especies. 

Se trata ahora de examinar los diferentes aspectos bajo 
los cuales puede ser estimada. la idea general de la condición, 
es decir, las diversas especies que como género admite. 

A. Si se considera la forma lógica, la condición puede 
tener por objeto la existencia ó la no existencia de un hecho 
(condición positiva ó negativa). 


(o) L. 16, de iiijiist. (XXVÍÍI, 3); L. 3, § 13, de bonis lib. (XXXVíII, 
2); L. lo, § I, de cond. inst. (XXVIII, 7) (para los testamentos). § 6. J. 
de verb. oblig. (in, 15 ): l. 37, 38, 39, de reb. cred. (XII, I); L. 109, 120, 
de veri), oblig. (XLV, I), (para los contratos). 

(p) Guando, pues, un padre instituye heredero á un bajo esta 
condición, si Titius es en la actualidad cónsul, y, en efecto, lo era, la 
institución es válida, Iñcn que aparezca liccha bajo una eoiulicion no 
potestativa. Poro si no es cónsul, hay preterición del liijo, lo cual cn- 
ttañalja la nulidad del testamento. 


B. Kl iKíclio designado como condición puede dopf.nfp.p 
(1(3 la voluntad liuniana ó de un acontecimiento natural. Si so 
compara este contraste al anterior se puede d(;cir que todas 
las condiciones consisten en un acto ó en una omisión, y en 
la existencia ó no existencia de un acontecimiento fortuito in- 
dependiente de la voluntad humana: esta distinción es efecti- 
vamente reconocida por los jurisconsultos romanos. Pero 
como ellos tenian la costumbre de- dividir los actos libres en 
dos clases, daré Qifacere, por consecuencia de la subdivisión 
admitian tres especies de condiciones {a). 

Sin embargo, las condiciones fundadas en los actos libres, 
exigen ser examinadas más de cerca, porque su cumplimiento 
puede depender déla voluntad del que resulta ventajoso del 
acto ó dcl que es obligado, bien que bajo otro aspecto pueda 
quedar beneíicioso ó, finalmente, de la voluntad de un ter- 
cero. 

I). Si el cumplimiento depende de la voluntad del que 
exclusivamente obtenia ventajas del acto, por ejemplo, el es- 
tipulante, el heredero instituido ó legatario, la condición nun- 
ca se convierte en una causa de nulidad; pero algunas veces 
es supérfiua é inútil si la condición impuesta es una simple 
manifestación de voluntad {si velít)^ ó bien si es evidente que 
el derecho no puede ser adquirido ó ejercido sin una manifes- 
tación de la voluntad. Asi, la institución de heredero de un 
extráñeles, hecha bajo la condición de sivelit, no es en rea- 
lidad una institución condicional (§ 116 ). Otro tanto se hace 
necesario decir de la estipulación con la cláusula cum peñe- 
ro, porque desde luego se comprende que dependía del esti- 
pulante hacer valer ó abandonar su derecho {b). 


{a) L. 60, pr. (le cond. (XXXV, I),«In facto consistentes conditio- 
nes varietatem habent, et qnasi tripartitani recipinnt divisionem, ut 
quid detur, ut quid flat, ut quid obtingat; vel retro ne detur, ue Hat, 
neobtingat: ex bis dandi faciendique conditiones in personas collocau- 
tur aut ípsorum, quibus quid relinquitur, aut aliorivm; tertia species ni 
eventu ponetur.» 

{jp L. 48, de verb. oblig, (XLVI). Literalmente (ís tin (lies que vis- 
ta su iníjorlidumbro se cambia en una condición (.^ 1:?5). Poro aquí el 
.acreedor no (piiero imponer una obligación condicional, dosoaiulo poi 
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No acontece lo propio con derechos que por su natu- 
raleza se adquieren sin manifestación de voluntad, y cuya 
adquisición se encuentra desde luego modificada por la con- 
dición si velit; tal es la adquisición de los legados (§ 116, g), 
y la de las sucesiones cuando el heredero instituido es un 
heredero necesario, por ejemplo, un suus (c). 

Ahora bien, sucede de otro modo, y esto sin consideración 
á la naturaleza de los derechos ó á la manera por la cual ellos 
se adquieren, si la condición impuesta no es -simplemente la 
voluntad misma (si velit), sino un acto exterior cualquiera, 
por ejemplo, sí Capitolium ascenderit. En efecto, aun cuando 
un acto semejante parece puramente voluntario y de todo 
punto indiferente, y desde este momento pueda conside- 
rársele como la repetición en otros términos de la condición 
si velit; sin embargo, se concibe que un interés real pueda 
siempre existir, porque él constituye una condición verda- 
dera y tiene todos sus efectos {d). 

Por lo que toca á esta clase de condiciones que descansa 
únicamente en la voluntad de la persona favorecida, se em- 
plea en materia de legados la expresión potestativce; y así, 
en cuanto á esta aplicación especial, las condiciones se divi- 
den en casuales, potestivce, mixtee {e). La determinación de 
las potestativas toma una gran importancia cuando se trata 
de la institución de heredero de un suus fiLius, que no puede 


este cláusula asegurarse de una prestación inmediata á su primera 
excitación. Si la obligación estaba subordinada á un acto personal del 
acreedor se oitinguia por su muerte, que es lo que no tiene lugar aquí. 
V. g 116, g. 

(c) L. 86, de ber. inst. (XXVIII, 5); L. 12, de cond. inst. (XXVIII, 7). 

(d) En materia de testamentos, el heredero ó el legatario tienen ya 
el interés de demostrar, en cumplimiento de la condición, su obediencia 
á la voluntad del testador. 

(e) L. un, § 7, G. de caducis toll. (VI, 51). Todos los otros textos di- 
cen ¿;j potestate ipsius. Independientemente de las 

fuentes del derecho, la palabra potestativm no se encuentra según pa- 
rece sino en un solo pasaje de Tertuliano. — El G aligo civil francé's 
adepta también esta fraseología, pero le da otra significación, artículos 
1169-1171. 
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iKiCi'i'so .=:inob:ijo ima condicj^i puramento potostativa í f ) 
Aquí auadoque para apreciarla naturaleza de la condición 
pote.^tativa era necesario tener en cuenta las circunstancias 
particulares de cada caso {g). 

2) Si el cumplimiento de la condición d(^pende de un acto 
libre del que parecia obligado en el acto, sea que le confirie- 
ra ó no derecho. 

Si la condición es simplemente un acto de voluntad {si ve- 
Ut), excluye en absoluto la existencia de una relación de 
derecho: en materia de obligaciones unilaterales cuando en 
una estipulación él deudor hace una promesa bajo esta con- 
dición {h). Del mismo modo, en un contrato de venta el 
comprador ó el vendedor se reserva esta facultad ilimita- 
da, porque él no se encuentre comprometido, y sieii'lo el con- 
trato sinalagmático no podria ser obligada la otra parte {i).. 


(/') L. 4. pr. de Iier. inst, (XXVIII, 5), L. 3. G. de inst. et subst., 
fVI. 25). 

{g) L. 4, § 1; L, 5, de her. inst. (XX VIH, 5); L. 28, de cond. inst. 
(XXVIII, 7); L. 4, G. de inst. et sübst. (VI. 35).— Según estos textos se 
ve que la coudieion deja de ser potestativa si su cumplimiento presen- 
ta una dificultad grave ó un peligro; tales son los principios aplicados 
en laL. 137, § 3, de V. 0. (XLV, 1). Todo se reduce, pues, á la cuestión 
de saber si la energía de im hombre de buena voluntad bastaba para 
cumplirla condición. Toda condición negativa es absolutamente potes- 
tativa, porque ningún poder humano es cajiaz de hacer cambiar á un 
hombre de resolución. Por el contrario, el acto positivo más fácil, por 
ejemplo, si CapitoUiirn ascenderU^ puede hacerse imposible en virtud 
de una voluntad extraña, si v. g. el heredero así instituido es hecho 


prisionero. 

(/i) L. 17; L. 46. § 3; L. 108. § 1, de verb. oblig. (XLV, 1); L. 7, pr, 
de contr. emt. (XVÍII, I). — El Gódigo prusiano, Th. I, tít. 4, § 108, ha 
adoptado este principio. El Gódigo civil francés (art. 1174) le da por su 
redacción una extensión mucho mayor, porque toda pona convencional 


se encontraria así prohibida. 

(i) L. 7, pr. de contr. emt. (XVIII, 1); L. 13, G. eod. (IV, 38).— 
hay sino una excepción á esta regla, la venta ¿id giostam^ en donde de- 
jada al comprador la estimación de la cualidad resultaba que la venta 
dependía solo de su voluntad. L. 34, § 5, de contr. ernt. (XVIII, I) § 

J. de emtione (llí, 23;. 


4 


Lo propio dobü decirse de ua logado hecho bajo la condicioií 
de que A heredero quiera buenamente aceptarlo (k). 

Do otro modo sucedo cuando la condición consiste en un 
acto externo del obligado, aunque el acto sea puramente vo- 
luntario: sobre este principio es sobre él que descansa la va- 
lidez de las cláusulas penales, nunca puesta en duda. El an- 
tiguo derecho prohibia, es cierto, el legatum pmnce nomi- 
ne {l), y Justiniano fué el primero que borró esta prohibi- 
ción (m); pero ella no procedía de la naturaleza general de 
la condición impuesta. Juzgábase que no convenía al testa- 
dor aparentar la liberalidad que forma la esencia del legado 
cuando su intención era influir sobre la voluntad del herede- 
ro con la amenaza de una pérdida pecuniaria (-v). Además, 
para que existiese el legatum pcence nomine no bastaba que 
la condición dependiese únicamente de la voluntad del here- 
dero; se tomaban en consideración las intenciones del testa- 
dor (o), y sise llegaba á reconocer que su fin principal no 
habia sido amenazar al heredero, la condición dependiente 
de la voluntad de éste era válida áun en el antiguo dere- 
cho (p). 

3) Finalmente, si el cumplimiento de la condición Jescan- 


(/i) L. 43, § 2, de leg: I, (XXX, un.); «Legatum in aliona volúntate 
pom'potest, in /lemZi.? (Véase, sin embargo, más abajo, 

nota t). L. 2, § 7, de leg. 3 (XXXII, un.).— Si el testador empleaba pala- 
bras más vagas, tales como: si oestimaverit, si justum putaoerit, se 
les consideraba no como una condición, sino como una fórmula ceremo- 
niosa respecto al heredero, y el legado era válido. L. 25, pr. de log. I. 
(XXX, un.); L. 2, § 7, de leg. 3 (XXXII, un.). Totlavía se tenia mayor 
latitud para un fideicomiso. L. 46, pr. § 3, 4, de fideic. lib. (XL, 5) aun 
que en este texto no hay toda la precisión que fuera de desear. 

(ó Gayo, lib. 2, § 235; Ulpiano, XXIV, 17; XXV, 13. 

(w) L. un. G. de bis quae pa3na3(VI, 41), § 35, 36, J. de logatis (ll, 20). 
{n) Gceschen, Obscpv. jur. Rom. Berolini, 1811, 8, p. 52-59. 

(o) L. 2, de his quas poenae (XXXIV, 6); «Posnam a conditione«?50¿í<«- 

tas testatons separat, ot an pnena, an conditio sit cxsoluntate dc- 

functi apparet.'» 

(p) L. 3, de leg, 2 (XXVI, un.), en donde no liay lugar á suponer una 

interpelación, de lo cual no ofrece indicio alguno. 

^ * 
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s;i en el acto libro do uii tercero es necesario di4inguir entre 
los coiiti-atos y los testamentos. 

líaccr depender la existencia de un contrato del consen- 
timiento de un tercero, es cosa sin duda permitida; porque 
éste puede tener un interés en impedir el contrato, que ambas 
partos se pongan de acuerdo para respetar. 

No acontece lo propio en materia de institución de herede- 
ro y de legados, porque el testador dicta en cierto modo una 
ley (g); debe estar personalmente convencido de los méritos 
de aquellos íi quienes llama á sucederle y no referirse al jui- 
cio do otra persona. También la institución de heredero y el 
legado son nulos si dependen únicamente de la voluntad de 
un tercero (/’); respecto á los fideicomisos este motivo to- 
mado de la posición d3l testador no existe, siendo la razón 
de por qué se les puede subordinar á la voluntad de un ter- 
cero fs). Pero si la condición consiste en un acto material de 
este tercero, entonces la institución de heredero, el legado y 
la condición misma son igualmente válidos (t). 

Si reasumimos cuanto acabo de decir, se ve que en la ma- 


(g) Ulpiano, XXI y XXIV, I. 

(r) L. 68, dehor, inst. fXKVlII, 5); L. 52, de cond, (XXXV, 1). Mu- 
chos piensan que esta ley ha sido abolida por el derecho canónico, G. 13, 
Xde test. (III, 26). Es un error que Bohnaer ha refutado sábiamente en 
su nota sobre este texto. V. Sell, Versuche, II, 290, 

(■s) L. 43, § 2 defi.l. lib. fXL, 5). Se liabria debido, para ser conse- 
cuente, conceder la misma libertad ála institución de heredero, como 
lo hace la ley 15, G. de test. (VI, 23j; pero resulta lo contrario de los 
textos insertos en el Digesto (nota r). En cuanto á los logados la libera- 
liiad subsiste, porque no hay ninguna diferencia entre ellos y los fidei- 
comisos, 

(0 L. 68, de her. inst. (XXVIII, 3); L. 52, de cond. (XXXV, 1). Esta 
disposición está sustancialmente reproducida en la ley I, pr. de leg. 
(X.XXI, un.), que solo observa cuán fácil es al testador eludir por esta 
forma indirecta la prohibición de la ley. Pero era inevitable sucediera 
así á menos do limitar la libertad del testador porque no hay ningún 
medio cierto para rceono.:er si el acto de un tercero impuesto corno 
condici >n, lo lia sido en vista do un interás real y positivo ó para olu- 
dir el pre septo contenido en la ley; 
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yor parte de los casos la condición dependiente de la voluntad 
simple, sea del acredor, sea de un tercero, no produce efecto 
alguno ó anula el acto por completo. Mas frecuentemente, 
por el contrario, la condición es válida y eficaz si consiste en 
un acto material, bien que éste pueda ser enteramente volun- 
tario y sólo esté destinado á eludir el rigor del principio (no- 
ta ty Aquí, pues, se reproduce, pero con distinto sentido, el 
principio ya enunciado (§ lid): expressa noeent, non expres- 
sa non noeent (u). 

C. La distinción más importante se refiere á la naturale- 
za de los efectos que las condiciones deben tener sobre las 
relaciones jurídicas, la distinción entre las condiciones sus 
pensivas y resolutivas, de las cuales hablaré más adelante 
(§ 120 ). 

§ CXVlll.— Manifestaciones de la voluntad. — Condición.— 

Cumplimiento regular. 

Cuando se investiga el sentido de una condición, es decir, 
la manera como se le debe dar curapiimionto, es preciso, en 
general, consultar más la intención del que la ha impuesto 
que los términos de los cuales se ha servido para formu- 
larla {a). 


(w) L. 52, d.í concl. (XXXV, I); L. 195, de R. I. (L. 17) (que está to- 
mada del texto anterior); L. 68, de her. inst. (XXVIII, 5).— En materia 
do testamentos hay aquí uniformidad; porque excepto la antigua pro- 
hibición de los lerjcUa prceme nomine., poco importa que el acto libre 
impuesto como condición dependa del llamado, dcl obligado, ó de un 
tercero. En los tres casos la simple voluntad expresada como condi- 
ción no produce efecto, ó anula incluso la voluntad testamentaria mis- 
ma, Si, por el contrario, se trata do un acto libre, material, la condi- 
ción tiene su eficacia. La asimilación que establezco entre los tres casos 
parece estar en oposición con la ley 43. § 2, de log. I (XXX, un.), veíase 
nota 7t. Esta oposición aparente procede, sin duda, de la ftilta de una 
parto del texto original, motivada por el -cambio do derecho sobre 
los legata posnee nomi'ie. 

(a) L. 19, pr. de cond, (XXXV, 1): L. 101, pr. cod. «... cum in con- 
ditiouibus testamentorura voluntatera potius qua n verba coiisidorari 
opoi'teat...» Lo que he dicho de los testamentos se apli \a ciertarnoiiic 
á los contratos, excepto á la estipulación, que ha desaparecido ilc 
nuestro derecho. 


si sn fi-nía <1 ' "?ia condición positiva (§ 517, ^), los hoohos 
Miirdcn ser d(í dirci'cnto naturaleza. Si os d(* riíitiiralcza tal 
‘l,„> ivi>i(;i, i*ii-a y dificilmonte, basta quo so vorifiqno una 
voz, y así, 01 ) niatoi'ía de testamentos, aun viviendo el tes- 
(adoi*; ])or ojomplo: «si mi heredero se casa,» «si es nombra- 
do cónsul.» Poro si el hecho se había ya cunajdido antes del 
tcstarnonío y de ello tuvo conocimiento, se exige que se re- 
nueve. Si se trata de un hecho susceptible de repetición fre- 
cuente y ai-bitraria, por ej 'mplo, del pago de una cantidad 
íletcrminíida {conditio promiscua), debe ser repetido des- 
pués do la muei'te del testador como prueba de obediencia, 
aún cuando, por una circunstancia casual, ya se hubiera 
j-ealizado una vez {b). 

En ni; doria de contratos es indiferente que el cumpli- 
niionto de la condición tenga lugar antes ó después de la 
muerte drd acreedor, de suerte que el derecho condicional 
pasa siempre á sus herederos (e) No acontece lo propio en 
materia de testamento en razón de la naturaleza esencial- 
mente personal de esta clase de sucesión. Así,, el heredero ó 
legatario deben ejecutar por sí mismos la condición para 
que ella produzca sus efectos (d). 

Las condiciones negativas (§ 117, A) pueden verificarse de 
diferentes mn ñeras. 

Desde luego, si la condición se limita á un tiempo deter- 
minado, tan pronto como dicho tiempo haya transcurrido 
-in que el hecho se realice. 

Más tarde, cuando el hecho llega á ser imposible, por 


(?>) L. II, pr„ § 1, de cond. (XXXV, 1); L. 45, § 2, de leg. 2 (XXXI, 
un.); L, 7, G. de inst, ct subst, (VI, 25). 

(c) § 4, J. de veri), oblig. (III, 15). 

id) L. I, § 1, de cond. .(XXXV, 1); L. nn., .§ 7, G. de caducis toll. 
(VI. 51). Hé aquí porqué están importante distinguir las condiciones 
verdaderas de las aparentes (§ 116). Hay también un texto que rcliusa 
al Icgatai'io bajo condición el título de creditor, mientras quo lo con- 
cede al (juo estipula condicionalmcnte (L. 42, pr. de O. et \, XbD* 
sin crnl)a!-í*:o, este último no puede ser llamado acreedor sino bajo cier- 
to concepto. 
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ojeniplo, dospues de la muerte del esclavo, cuya no manu- 
misión constituía la condición de un derecho. 

Finalmente, cuando la persona favorecida muere sin 
haber verificado el acto que se le habia prohibido (c). La 
Maciana c.aiitio fué introducida en favor de los herederos 
ó legatarios instituidos bajo una condición negativa; entra- 
ban inmediatamente en el goce de sus derechos y la caución 
garantizaba la restitución de las cosas recibidas, caso de que 
la condición no se realizara {f). 

;§ CXIX.— III. Manifestaciones de la voluntad. — Condición. — 

Cumplimiento ñcticio (a). 

Existen tres casos en ios cuales la condición se reputa 
como cumplida en virtud de la ficción, aun cuando no se 
haya realizado. La ficción se funda en la regla ya enunciada 
(§ 118, a), de que las condiciones deben recibir una interpre- 
tación Amplia y equitativa. Los dos primeros casos en que 
sucede así se presentan en las fuentes* como derivados de 
los principios generales del derecho, aplicándose á los con- 
tratos y á los testamentos, pero más frecuentemente á los 
últimos. En el tercer caso, por el contrario, la ficción se nos 
ofi-ece como una regla propiamente positiva, introducida en 
favor de las manumisiones y no se aplicaba sino á los tes- 
tamentos. 

Con este orden y encadenamiento es como conviene e.xa- 
minar las diferentes reglas que aquí surgen; exigencia que 
ha sido frecuentemente olvidada por los autores modernos. 

A. La condición se reputa cumplida cuando aquel á quien 
aprovéchala renuncia voluntariamente, lo cual puede expre- 
sarse de este modo: «quotiens pereum, cujus intcrest condi- 


{€) Así, pues, en general, la condición negativa producia el mismo 
efecto que si se hubiera dicho: en la época de la muerte. § 4, J. «le verbj 
oWig. (lll, 1.-3); L. 73, de cond. (XXXV, 1). Véase L. 103, de comí. 
(XXXV, 1); L. ül, pr. de manum. test. (XL, 4). 

(O L. 7; L. 73, de cond, (XXXV, 1). 

(a) Véase Doucllus, VÍII, 34. 
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tionern impleri, fit quo mirius impleatur (b).» Ksta 
toñeco al jas cornmane, siendo su razón evid(;ntomonlo que el 
fin so ha alcanzado, sea que el acto objeto do la condición ha- 
ya sido en realidad ejecutado, sea que la única persona inte- 
resada renuncie y la declare supérflua. Nótase principalmen- 
te el caso cuando la condición consiste en el pago de una su- 
ma de dinero, porque si se atienen á la formalidad del acto 
nada impide que el que ha recibido la suma la devuelva in- 
mediatamente. Independiente del caso anterior, que no es 
dudoso, la regla se aplica también á la condición de contraer 
matrimonio con una persona determinada si ésta reliusa (c); 
á la condición de una arrogación, si el que debe ser arrogado 
no consiente {d)\ á la de levantar un monumento público, si 
las autoridades competentes niegan su autorización (e). 

En esta ficción se supone que se trata de una mixta con- 
dítio (§ 117, e), cuyo cumplimiento no se realiza por la opo- 
sición de una persona determinada, no por una circunstan- 
cia accidental (/). Admitida tal suposición la regla es aplica- 
ble á los contratos como á los testamentos, y si las fuentes 
no hacen mención sino de lo referente ú, testamentos, esto 
nada signiflca. Puede atribuirse, se dice, á que para los con- 
tratos la ficción, encontrándose casi siempre concurriendo 


(&) L. 5, § 5, quando dies (XXXVI, 2); L. 78, pr. de cond. (XXXV, 
I); L. 14, 13, cod.; L. 23, de cond. iiist. (XXVIII, 7); L. II, cod.; L. 34, 
§ 4, de leg. (XXXI, un.); L. I, G. de liis quse sub modo (VI, 45); Ulpia- 
no II, § 6: «... si is, cui jussus est daré... nollet accipere.»—E\ Código 
prusiano, Th. I, tit. 4, § 112, 113, ordena precisamente lo contrario. 

(c) L. 23, de cond. inst. (XXXVIII, 7); L. 31, de cond. (XXXV, I); 
L. I, G. de bis qua? sub modo (VI, 45). 

(d) L. II, de cond. inst. (XXVIII, 7). 

(e) L. 14, de cond. (XXXV. I). 

(/’) Si, pues, la condición de contraer matrimonio con una mujer de- 
terminada llega á faltar porque la mujer rehúsa el matrimonio, la con- 
dición se reputa cumplida; si, por el contrario, la muerte de la 
h ieo imposible el matrimonio, no hay lugar á la ficción legal y el lega** 
do caduca. Lo mismo acontece en otros casos análogos. L. 31; h- ‘ ’ 
pr. do cond. (XXXV, I), L. 23, § 2, ad L. Aquil. (IX, 2): L. 72, § 7, de 
cond. (XXXV, 1); L. 4, G. de cond. (VI, 40). 
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con la primera, desaparecía el carácter particular que tuviera 
la segunda. 

B. La condición se reputa cumplida cuando su falta de 
cumplimiento proviene de aquel á quien aprovecha. En las 
fuentes la regla se expresa así; «Juri civili receptum est, quo- 
tienspereum, cujas interestconditionem non, impleri, ñdiXy 
quo minus impleatur, perinde haberi, ac si impleta conditio 
fuisset(p).» 

Dicha regla es también considerada como natural; se fun- 
da sobre el dolo del que en su interés destruye el carácter de 
Incertidumbre y fortuito atribuido á la condición por la ma- 
nifestación de la voluntad (/¿). 


{g) L. 161, de R. J. (L. 17); L. 24, de cond. (XXXV, I); L. 85, § 7 de 
Yerb. oblig. (XLV, I); L. 50, de contr. emt. (XVIII, I).— L. 5, § 5, quan- 
do dies (XXXVI, 2); L. 66, 81, 110, de cond. (XXXV, I); L. 3; L. 4; § 4; 
L. 20; L. 23, ■ § I; L. 34, § I, de statulib. ('XL, 7); L. 3, § 9, de cond. causa 
data'(XII, 4).— Ulpiano, II, § 5; Festo V. Statulibori.— Los dos primeros 
textos citados son casi totalmente iguales: en el primero la redacción 
impleri» no es dudosa; en el segundo (L. 24, de? cond.), muchos 
manuscritos dicen; «non impleri,» otros, tales como el de Florencia, «im- 
pleri» sin el non. Según esta redacción, el texto se referirla no á 
la segunda, sino á la primera ficción y asentarla una regla dis- 
tinta; pero también verdadera y cierta en su totalidad. Sin embar- 
go, la lectura «non impleri» está justificada desde luego por la concor- 
dancia literal de ambos textos, y, además, por el ejemplo citado del 
promissor que impide el cumplimiento de la condición. En efecto, este 
ejemplo cabe en la segunda ficción (el non impleri), porque en general 
la falta de cumplimiento de la condición aprovecha al p?'omissor, 
quien no se hace deudor; en tanto que su cumplimiento le aprovecha- 
rla en un sólo caso, aquel en que la condición fuera una prestación en 
su favor. La misma regla se halla en el Código civil francés (art. 1178), 
y en el Código prusiano; pero con restricciones. Th. I, tit. 4, § 104-107. 

{h) La inten ñon fraudulenta es en este punto la circunstancia deci- 
siva. L. 38 de statulib. (XL, 7). «Non omne ab heredis persona interve- 
niens impedimentum statu libero pro expleta conditiono cedit; «sed id 
dumtaxat, quod imped>,endoe libertatis (causa) factum est.» La pala- 
bra causa falta en el manuscrito de Florencia; pero se encuentra en 
tolos los demis y la construcción la exige imperiosamente. En mu- 
chos casos en donde no es cuestionable semejante dolus, la condición 
no so reputa cumplida. Así, el que bajo una pena convencional promete 

TOMO II. -.r. 
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La flGCíon se aplica á la condición que depende de un acto 
libre y ¿t la casualis conditio, porque se concibe que la volun- 
tad humana pueda, en el caso presente, ejercer una acción 

contraria. 

La persona que opone obstáculos al cumplimiento de la 
condiciones, frecuentemente, la misma (i), y á veces otra 
de la que se ha hablado con motivo del asunto relativo á la 
primera ficción (k). 

Se aplica ésta á los testamentos como á los contratos, y 
en su segunda aplicación se reconoce expresamente en las 
fuentes (Z). 

C. La tercera ficción presenta un carácter de todo punto 
distinto; no descansa sobre los principios generales del dere- 
cho, sino sobre el favor concedido á la libertad, y desde este 
instante nos aparece como una regla de derecho positivo, un 
Jus constitutum 6 singuiare (§ 16, q). En efecto, si por un acto 
de última voluntad, directamente ó por fideicomiso, se manu- 
mite un esclavo bajo una mixta conditio que éste se ofrecía á 
ejecutar la condición en lo que le concierne y ha preparado los 
medios de ejecución si el cumplimiento de la’condicionse hace 
imposible por una causa exterior, se reputa como cumplida y 
la libertad tiene lugar (m). Sucede esto, principalmente, si un 


abstenerse de un acto y efectivamente lo cumple, impide por su sola 
voluntad el cumplimiento de la condición; pero no incurre en la pena, 
porque su abstención es precisamente el fin del contrato. 

(¿) Cuando, por ejemplo, im testador que ha manumitido un esclava 
bajo la condición de pagar á su heredero una suma determinada, dste 
rehúsa recibirla. Si él quiere gratificar al esclavo, tenemos el caso de 
la primera ficción; sí lo que desea es impedir la manumisión, el de la 
seguncfe. 

{h) Guando, por ejemplo, la condición de la libertad es el pago por el 
e sclavo de una suma determinada á un tercero. Si este último rehúsa 
recibirla, tenemos el caso de la primera ficción; si el heredero prohibí 
al esclavo que pague, el caso de la segunda. L. 3, § 2 de statulib. (XI*» 
~). V. L. 3, § 9, de cond. causa data (XII, 4). 

(l) Véanse los cuatro primeros textos citados, nota g. 

(m) L. 20, § 3, 4; L. 19; L. 3. pr. § 8, 10, 11; L. 4, § 2, 5; L. 28, 

aíalulib. (XL, 7); L. 55, pr. § 1, 2 de manum. test. (XL, 4); L. P * 
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esclavo está encargado de pagar una suma de dinero á una 
determinada persona y ésta muere antes de haberla recibido, 
pero cuando el esclavo la tenia ya á su disposición (n). Aquí 
las fuentes demuestran que este favor especial se limitaba á 
la libertad y, precisamente, por oposición á los legados. Si, 
pues, la libertad y un legado se dejan al mismo esclavo y 
bajo la misma mixta eonditio, en la hipótesis precedente ad- 
quirirá la libertad el esclavo, pero no el legado (o). 

El beneficio concedido á la libertad no se extendía más 
allá de los límites prescritos; así, pues, el esclavo no será 
libre si no ha preparado los medios de ejecución, aun cuan- 
do no se le pudiera increpáis por ninguna falta (p). Del mismo 
modo el favor no se estiende á la casualis eonditio, por- 
que no hay nada que el esclavo pueda estar dispuesto á eje- 
cutar {q). 


§ I, de cond. (XXXV, I).— Ulpiano II, § 6: «si 'paratas sit daré, et lis 
cui jussus est daré... moriatur.» Ulpiano, § 5 y 6, enumera las tres 
ficciones (véanse las notas h y g), sin distinguirlas exactamente, lo que 
de otra parte, para el caso del statuliher, el único de que habla, no era 
necesario. 

(w) Aquí también el favor fuá extendiéndose sucesivamente. Desde 
luego era necesario que esta persona sobreviviese al testador; mas tar- 
de se admitió la validez de la manumisión, aun cuando hubiese muerto 
antes que el testador. L. 39, § 4. de statulib. (XL, 7). (Si la muerte de 
esta persona era anterior al testamento, entonces la condición era impo- 
sible, y reputábase como no escrita V. § 121). 

(o) L. 20, § 3, de statulib. (XL, 7). 

(p) L. 3, § 5, 8; L. 4, § 6; L. 5, § 1, de statulib. (XL, 7). Se dió en 

su virtud una disposición especial para el caso en que el dinero que 
llevaba le hubiera sido robado en el camino. Guando esto sucedia se 
hacia inmediatamente libre, la condición se cambiaba en modus y que- 
daba deudor de la suma. L. 7, G. de cond. insertis (Vi, 47). 

(3) L. 4, § 7, de statulib. (XL, 7); L. 96, pr. de cond. (VXXV,* 1). 
Si se da como condición casual el caso en que sea el obligado, sea un 
tercero, alcanzan una cierta edad y muere en el intervalo, se cambia 
la eonditio por una interpretación favorable en un dies certus, y el 
esclavo se hace libre el día en que el difunto hubiera de haber llegado 
á la edad fijada. L. 16, de manum. test. (XL, 4); L. 19, de statulib. 

(XL, 7); L. 23, § 3; L. 41, § 10, de fideic. lib. (XL, 5); L. 10, G. eod. 

(VII, 4). Está regla no es aplicable á los legados: véase más abajo, § 125. 
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Esta última ficción, considerada en sí misma, no tiene 
iiin,:*un interés para el derecho actual; pero es importante en 
cuanto que sirve para desvanecer numerosos errores introdu- 
cidos en la materia por los autores modernos. Así, pretenden 
niucl)0.3 que un obstáculo accidental que impide el cumpli- 
inioiito de la condición no daña si sobreviene antes de la 
muerte del testador; otros, que se produce el mismo efecto si 
la condición es potestativa, pero que perjudica si es mixta. 
Todas estas opiniones se hallan desprovistas de fundamento 
y son contrarias á la naturaleza verdadera de la condición, 
procediendo tales errores de haber extendido arbitrariamen- 
te á las instituciones y á los legados el favor especial conce- 
dido á las manumisiones desconociéndose los límites rigu- 
rosos fijados por las fuentes del derecho, aún en materia de 
manumisión. En el fondo de ellas hay la idea más ó mé- 
nos clara de que para las condiciones potestativas y mixtas 
se tiene solo presente la buena voluntad y la inocencia del 
que debe obrar y que un obstáculo exterior, opuesto al cum- 
plimiento de la condición, no perjudica. Es esto cierto en los 
casos excepcionales de las tres ficciones de que acabo de 
ocuparme; pero no lo es en ningún otro, y seria absoluta- 
mente otro nuevo error exigir la excepción en regla, fuera 
cualquiera la forma en que se diera. 

Me resta hablar de algunas disposiciones particulares 
cuyo verdadero sentido y caráter ha sido mal apreciado y 
contribuido, por tanto, á confirmar dichos errores: 

1) Si el testamento manda la ejecución de una condición 
antes de un dia determinado y el heredero ó legatario lo han 
dejado pasar, porque en virtud del Se. Silanianum el testa- 
mento no había sido todavía abierto, obtienen una restitu- 
ción contra esta caducidad {r). Tal caso entra en las restitu- 


— Existe también una disposición especial para el caso en que un escla- 
vo ha sido instituido puramente y manumitido bajo una condición qu® 
ha llegado á faltar; desde entonces se hace libre inmediatamente, pero 
no hereda sino cuando la sucesión es insolvente. L. 6, G. de necessa- 
riis (VI, 27). 

(r) L. 3, § 31, de Se. Silan. (XXIX, «). V. Apéndice VIII, número 
XXIX, f. . 
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dones bastante numerosas, concedidas por causa de igno- 
rancia. La posibilidad y la necesidad de esta restitución 
prueban que, regularmente, la naturaleza de la condición 
conducía á un resultado opuesto. Aquí, la ignorancia es una 
consecuencia forzosa de una disposición legislativa y es, 
evidentemente, el motivo de la restitución. 

2) Si un testador deja alimentos ó una renta anual bajo 
la condición de que el legatario permanecerá constantemente 
al lado de una determinada persona y esta muere, el legata- 
rio recibirá hasta su muerte las anualidades de su legado, 
bien que en adelante no pueda ya cumplir su encargo condi- 
cional (s). Esta decisión se funda en una interpretación favo- 
rable de tal especie de legado. Se supone que el testador 
ha sobreentendido: «tanto tiempo como esta persona vivie- 
ra.» El caso se incluye en la interpretación de los legados 
con circunstancias que exigían una inteligencia beneficiosa 
y equitativa. Así, pues, no tiene nada de común con la natu- 
raleza de las condiciones ni con su cumplimiento. 

3) Si un legado se hace con la condición de que el legata- 
rio contraiga matrimonio á voluntad de Ticio, y éste muere 
antes que el testador, el legado es válido, aún cuando la con- 
dición no deba cumplirse. Esta condición sería, ciertamente, 
nula como inmoral, aun cuando el mismo Ticio viviese; su 
muerte no puede producir, pues, aquí ningún cambio {t). 

4j El legado bajo la condición de jurar manumitir al 
esclavo Stico es válido, áun cuando la muerte de dicho es- 
clavo haga imposible la manumisión. Esta decisión está fun- 
dada en que la condición de obligarse conjuramento á rea- 
lizar un acto no se consideraba en general como tal condi- 
ción; el acto mismo se estima como modas, y su imposibili- 
dad no puede oponer al legado ningún obstáculo para su va- 
lidez {a). 


(5) L. 20, pr. de annuis (XXXIII, 1); L. 20, § 3, de alim. (XXXIV, 1); 
L. 84, de cond. (XXX, 1); L. 1, G. de leg. (VI, 37).— Veáse además la 
L. 18, § 2, de alim. (XXXIV, 1). 

(0 L. 72, § 4; L. 28, pr. de cond. (XXXV, 1); L. 54, § 1, do leg. I, 
(XXX, un.). Véase más adelante § 123, c. 

(u) L. 8, § 7, do cond. inst. (XXVIII, 7) relacionado con el § 8 coil. 
y el do la L. 20, pr. do cond. (XXXV, 1), do donde resulta qiiü en el 


.-)) Un tostador instituye á dos hermanos herederos, di- 
^'loiido: El d'io Seja eligiese por esposo tendrá dos tercios 
el otro, un tercio de mi sucesión. Seja muere antes de haber 
eli'gido, los dos hermanos son tan herederos como antes, 
pei’o lo son por partes iguales (o). En efecto, la institución de 
heredero era cierta; solo era condicional la designación de 
las partes. Llegando á faltar la condición la desigualdad 
desaparece dejando su puesto á la igualdad, que es del domi- 
nio común, como si nada se hubiera dicho sobre división. 

G) El capítulo 6G de Reg. juris in VI, está redactado en 
términos tan generales, que tiene evidentemente por fin no 
cambiar, sino renovar las reglas del derecho romano. Debe 
considerarse dicho texto como un reconocimiento, expresado 
en términos quizá demasiado vagos, de la primera y segun- 
da ficción: la interpretación está en armonía con el carácter 
general del título del cual este texto forma parte. 

7) Finalmente, el texto más difícil, y el que, sobre todo, ha 
contribuido á los errores que combato, es la L. 54, § 2, de 
leg. I (XXX, un.) 

«Sed et si serví mors impedisisset manumissionem, cum ti- 
bí legatum esset, si eum manumisisses: nihilominus debetur 
tibí legatum, quia per te non stetit quo minus perveniat ad li- 
bertatem.» 

¿Bastará este texto aislado para rechazar las dudas sobre 
el principio que tantos otros están de acuerdo para estable- 
cer? Entonces la tercera ficción no seria un favor especial 
concedido á la libertad, y bajo esta relación no habría entre 
el legado y la manumisión el contraste reconocido de un mo- 
do tan preciso y tan formal por muchos antiguos jurisconsul- 
tos (nota m y o). El cambio de una sola letra podría quitar 
toda contradicción: si en lugar de mors se leyese mora, la 
Sf^rvi mora, es decir, la resistencia opuesta por la mala vo- 
luntad del esclavo, por ejemplo, si se oculta ó se escapa, no 


§ 7, como en otros muchos textos, la palabra conditio se emplea de una 
manera impropia. V. Doncllus, VIII, 34, § 7. Averanius Inter, pr. II, 24. 
Kúm, 5¿8, 20, Véase también más adelante, § 123 s. 
i'o) b. 24, de cond. inst. (XXVIII, 7). 



— 247 — 


íinpcdiria el cumpUmiento de la condición; ésta seria respe- 
tada como cumplida en virtud de la primera de las tres fic- 
ciones {w). 

.§ CXX.— III. Manifestaciones de la ooUmtad.-— Condición.— 

Efectos comunes. 

Voy á ocuparme ahora de los efectos ordinarios que pro- 
ducen las con^iiciones. Para ello debo volver sobre la divi- 
sión importante ya citada (§ 117) y examinarla en sus por- 
menores. He dicho que las condiciones tenían por carácter 
general y esencial hacer depender la relación de derecho de 
ia realización de un acontecimiento incierto (§ 116), lo cual 
podía verificarse de dos modos: bien el acontecimiento hace 
que nazca la relación jurídica, ó bien la destruye. Los juris- 
consultos modernos llaman la condición suspensiva en el 
primer caso, y resolutiva en el segundo: mas tales espresio- 
nes técnicas no las encontramos en las fuentes del derecho. 
Por lo demás, el primer caso es el más frecuente y de mayor 
importancia; así, cuando se habla de condición sin añadir 
nada, suponemos que se trata de una condición suspensiva. 

La relación de derecho sometido á una condición de esta 
dase, es susceptible de sufrir tres fases diferentes. La primera 
es el estado de incertidumbre propio de la condición {pendet 
conditio). El derecho no existe todavía; es sólo posible, y su 
realización depende en más ó en ménos de la voluntad de 


{w) Donellus, VIII, 34, § 9, quiero excluir este caso como una ex- 
cepción aislada; pero sus razonamientos nos parecen forzados y sus 
aserciones arbitrarias. — Sell, Verzuclieim Gebiete des Givirechts, Th. 
II, p. 22S, 232, pretende que la falta de cumplimiento á consecuencia 
de un obstáculo exterior, no perjudica si la condición es simplemente 
potestativa, y quede esta clase es la condición s¿ Stichum manumiserit. 
Es desde luego una de tantas afirmaciones arbitrarias como otras de 
que me he ocupado; además todo lo que un obstáculo exterior puede 
impedir, cesa por el solo hecho do ser potestativo. Finalmente, la 
condición que nos ocupa no os de ningún modo potestativa, porque la 
presencia ya que no el consentimiento del esclavo es indispensable 
para la manumisión y el esclavo puodo sustraerse fugándose. 
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los intorrsnflos. Tal estado de incertidumbre puede cambiar- 
se en completa certeza, y esto de dos modos: el acontecimien- 
to se cumplo {impleta ó expleta conditio), y entonces la re-‘ 
lacion de derecho existe tan perfecta como si la condición no 
hubiese sido impuesta nunca (a), ó, por el contrario, se llega 
A obtener la seguridad de que el hecho no se cumplirá ya 
{déficit conditio), y en este caso la esperanza de la relación 
de derecho desaparece sin dejar rastro ni huella algunos. 

Una vez cumplida la condición, la relacio» de derecho 
existe como si no hubiera sido condicional, y para el porve- 
nir sus efectos no son dudosos. Pero cabe preguntar si obra 
sobre el pasado, es decir, sobre el tiempo trascurrido, á con- 
tar desde que la manifestación de la voluntad se produjo has- ' 
ta que el acontecimiento tuvo lugar. De ordinario la cuestión 
debe resolverse afirmativamente pero hay casos en que 
la regla sufre muchas restricciones. 

1) Si se entrega una cosa bajo condición, queda siendo 
propiedad del deudor, quien durante el intervalo puede consti- 


{a) L. 26, de cond. inst. (XXVIII, 7) «...conditione expleta pro eo 
est, quasi puré ei hereditas vel legatum relictum sit.» Entonces solo se 
puede^decir: cessit dies; el derecho mismo está entre los bienes, lo que no 
podia afirmarse ct)nd^■í^o?^e. L. 213, pro. de verb. sign. (L. 16). 

Por lo demás, la explicación de este principio no ha tenido nunca tanta 
importancia como en materia de testamentos, y principalmente de lega- 
dos, porque es necesario que el legatario viva al tiempo dcXdies cedens 
para trasmitir el legado á sus sucesores (§ 116). 

(&) V. W. Sell, Ueber bedingte Traditionem. Zurich, 1839, p. 100 y 
sig. El principio puede formularse así: <<retrotrahitur impleta conditio 
ad conventionis diem.» Dicho acuerdo no se halla en las fuentes, pero 
Justiniano emplea la palabra retrotrahi completamente en el mismo 
sentido con ocasión de la ratificación de un contrato verificado á nom- 
bre do un tercero; L. 7, G. ad Se. Maced. (IV, 28). Del mismo modo, 
Marciano en la L. 15, pr. de reb. (XXXIV, 5), dice, hablando de una 
cosa legada, enagenada por el heredero, cuando más tarde el legatario 
acepta ó rehúsa el legado: «est post facto retro ducitiir.'» También 
Ulpiano, en la L. 17, § I; L. 35. ad L. Aquil. (IX, 3), «retro aderevisse- 
dominium.» En la L. 2, § 2, 9, de don. int. vir. (XXIV, I) se lee: retro 
agi; en la 40, m. un c. don. (XXXIX, 6) reducitur; en la L. 25, G. de 
don. int. vir. (V, 16), referatur et reduci. V. acerca de los últimos tex- 
tos y sobre sus relaciones con la doctrina de la condición, § 170. 
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tuirlacomoprendaógravarla con una servidumbre. Pero una 
vez cumplida la condición todas las enajenaciones interme- 
dias se anulan. Así también la prioridad de un derecho de 
prenda concedido condicionalmente, no »se determina según 
la época del cumplimiento de la condición, sino por la del 
contrato de prenda (c). La regla citada, sufre excepción cuan- 
do el cumplimiento de la condición depende de un acto arbi- 
trario del deudor (d), no por que hubiera sólo condición apa- 
rente, porque la hay real y verdadera (§ 117), sino en razón á 
que el deudor quien podia suprimir de^de luego el derecho de 
su acreedor, ha podido también válidamente restringirlo. 

2) Es cuestión controvertida la de saber si los frutos pro- 
ducidos en el intervalo han ser entregados con la cosa. En 
general debe resolverse afirmativamente; pero es necesa- 
rio tener en cuenta en cada especie la intención de las 
partes (c). 

3) Si se trata de una institución de heredero condicional, 
la cuestión debe ser resuelta afirmativamente en todos los 
casos posibles. En efecto, toda sucesión se abre en el momen- 
to mismo de la muerte, y si el derecho del heredero puede 
permanecer mucho tiempo incierto, desde que no lo es se re- 
monta necesariamente á la época de la muerte (f). 


(c) L, 8, pr. de peric. (XVIII, 6); L. 9, § I; L. 2, § 1, cpii pot. (XX, 4). 
Sell, Bedingte Traditionem, p. 157 y sig. 

{d) L. 16, §7, de pign. (XX, I); L. 4, quse res pign. (XX, 3)- L. 9, § 
I; L, II, pro. § 2, qui pot. (XX, 4). Guando, por ejemplo, se ha conveni- 
do que si el deudor recibe un crédito, ó lleva muebles á una casa, los 
muebles y la cantidad se constituyen en prenda de la obligación. En 
efecto, el deudor puede, si asi lo desea, no recibir el crédito ó no llevar 
los muebles á la casa. V. Sell, Bedingte Traditionem, p. 166. 

^ (e) Thibaut, Givilits. Ablliaudlungen, p. 363; Sell, Bedingte Tradi- 
tionem, p. 144 ; sobre el principio mismo, Vangerow Padekten, I, 116, 
es de Opinión contraria La interpretación que adopto disminuye 
mucho el interés práctico de la cuestión. No me lie propuesto entrar 
aquí en los pormenores numerosos de esta materia y sí solo dar una 
idea general de los diversos efectos que produce el cumplimiento de las 
condiciones. 

(f) Véase antes § 102, y sobre todo los textos citados en la nota b 
de la presente consideración. 
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4) Esta razón no existe para los legados condicionales Sin 
embargo, aquí como para los contratos, todas las enagena- 
ciones intermedias quedan anuladas desde el momento eñ 
que la condición se cumple {g). 

5) Para los legados condicionales existe una regla espe- 
cial relativamente á los frutos producidos en el intervalo. Se 
supone que el testador ha entendido también la condición co- 
mo establecimiento de un término (/i), y que, por consecuen- 
cia, los frutos recogidos en el intervalo pertenecían al herede- 
ro, áun después que el cumplimiento de la condición ha des- 
truido toda suerte de incertidumbre (¿). Esto no es, sin em- 
bargo, más que una interpretación de la voluntad que cede 
ante una contraria formalmente expresada; si, por ejemplo, 
el testador ordena que la condición una vez cumplí la haga 
remontar el legado la época de su muerte, es decir, que los 
frutos recogidos en el intervalo sean entregados al legata- 
rio {k). 


{g) L. II, § I, quemadm. serv. (VIII, 4); L. 105, d© cond. (XVXV, I); 
L. 3, § 3, G. comm. de leg. (VI, 43). Los Proculeyanos pensaban que la 
cosa legada per vinclicationem estaba temporalmente sin dueño; los Sa- 
binianos consideraban al heredero como propietario mientras que la 
condición no se cumplía. Gayo II, § 200. Justiniano adoptó la opinión de 
los Sabinianos para todos los legados en general, siendo á este princi- 
pio al que responde la proposición del texto, L. 66, de rei vind. (VI, I); 
L. 12, 8 5, de usufr. (VII, I); L. 12, § 2, fam. herc. (X, 2); L. 29, § I, qui 
€t a quib. manum. XL, 9), y muchos otros textos. 

(/i) L. 22, pr. quando dies (XXXVI, 2), «... per conditionem tempus 
demonstratur...» 

(i) L. 15, § 6; L. 24. § i; L. 88, § 3, ad L. Falc. (XXXV, 2), L. 18, 
pr.; L. 33; L. 57, pr. ad Se. Trebell. (XXXVI, I). 

{h) Se trata aquí del proeposterum^ cuya prohibición, otras veces 
absoluta, fué levantada para la dote por el emperador León, y que Jus- 
tiniano autorizó en todos los casos para las estipulaciones como pa^ 
los testamentos. L. 25, G. de testam. fVI, 23), § 14 (13). J. de inut. stip. 
(III, 19). Este seria, por ejemplo, un legado concebido en los 
nos siguientes: «Si cónsul factus erit Titius, a die mortis mese fuu 
ei lieres dato.» El resultado de esta disposición es atribuir á Ticio 
frutos percibidos en el intervalo, lo cual, en el fondo no promovía 
guna dificultad; porque siempre se había permitido disponerdees 0 
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La relación de derecho sometida á una condición resolu- 
tiva tiene una naturaleza mucho más simple. Desde luego es 
idéntica á una relación jurídica no condicional,, pues desde el 
momento en que la condición se cumple se destruye comple- 
tamente como si nunca hubiese existido; es una pura conven- 
tio quoe resolvitar sub conditione {l). La propiedad se conso- 
lida por sí misma sin necesidad de nueva tradición, y las 
enajenaciones hechas en el intervalo, válidas hasta enton- 
ces, se anulan inmediatamente (m). 

El objeto final de la condición resolutiva puede alcanzarse 
por otros dos caminos jurídicos también que tienen afinidad 
con ella; pero que es necesario no confundir, porque se dis- 
tinguen en algunos de sus efectos. Así: 

1. ® Cabe expresar el hecho contrario como condición sus- 
pensiva, y se obtendrán los resultados antes citados {n). 

2. ® El restablecimiento del antiguo estado de cosas puede 
ser objeto de un contrato accesorio, hecho bajo una condi- 
ción suspensiva; pero este contrato no engendra sino una 
Obligación; la propiedad no se consolida por sí misma y las 
enajenaciones intermedias son anuladas (o). 


do de los frutos, sea por estipulación sea poi testamento. V. L. 18, pr. 
ad Se. Trebell. (XXXVI, I). La dificultad estaba en los términos que pa- 
recian prescribir una cosa absurda é imposible, el cumplimiento de un 
hecho en un tiempo ya trascurrido. Justiniano decidió que á pesar de 
esta inexactitud en la expresión, la volunt.íd evidente del testador reci- 
biera ejecución, 

(0 L. 3, de contr. emt. (XVIII, I); L. 2, de in diem addict. (XVIII, 2) 
L. I de L, cornmiss. (XVIII, 3) L. 4, G. de pactis Ínter emt. (IV, 54), L, 29, 
de mortis causa don. (XXXIX, 6). Se puede, pues, representar la con- 
dición resolutiva como suspensiva de la anulación del contrato; pero no 
como suspensiva de un contrato nuevo contrario al primero en sus tér- 
minos y en su fin. 

{m) L. 41, pr. de rei vind. (VI, I), — L. 4. § 3, de in diem addict. 
(XVIII, 2); L3, quib. mod. pign. ('XX, 6). — Y, Sell, Bedingte Traditio- 
nem, p. 219 y sig. 

{n) Se trata entonces de una cuestión de hecho, la de saber cual de 
ambas especies de condición estaba en el ánimo de las partes, L. 2, de 
in diem addict. (XVIII, 2); L, 1 de L. cornmiss. (XVIII, 3), 

(o) L. 12, pr. de proescr. verbís (XIX, 5); L. 2, G. de pactis ínter 
Cent, (IV, 54). — I’hibaut, civilist. Abhandl., p. 361, no toma en cuenta 
®3ta distinción; porque sogun él todo se reduce á saber quién en delini- 
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'I’al es la naturaleza de la condición resolutiva, allí cu 
donde generalmente es válida y eficaz. Ahora, ¿á qué mate- 
rias es aplicable? Me reservo decir más adelante lo que cor- 
responde (§ 127), cuando me ocupe de la fijación de términos 
análogos. 

Las donaciones por causa de muerte presentan bajo esta 
relación un carácter particular (§ 170). El donante puede esco- 
ger entre la condición suspensiva y la resolutiva: en la du- 
da, la presunción está en favor de la última. Sucede así por- 
que cuando se le concede preferencia la condición suspensi- 
va no tiene efecto retroactivo sobre las enajenaciones inter- 
medias y el donatario conserva los frutos recogidos durante 
el intervalo. 

Si parecida donación se verifica entre esposos, la tras- 
lación inmediata de la propiedad bajo una condición resolu- 
tiva es imposible; la condición suspensiva, única posible en 
este caso, tiene también de ordinario efecto retroactivo. 

§ CXXI.— III. Manifestaciones de la voluntad.— Condición 

necesaria 6 imposible (a). 

Después de haberme ocupado del efecto normal de las 
condiciones (§ 120), paso á considerar el que, en gran parte 


tiva, conservará la cosa; así, niega sin razón la diferencia esencial que 
existe entre las condiciones suspensivas y resolutivas (V. Sell, p. 183). 
Bajo un otro punto de vista, la condición resolutiva puede referirseá una 
condición suspensiva (nota l). Aquí se trata también de investigar si las 
partes han querido someter la primera venta á condiciones, ó hacer un nue- 
vo contrato, un contrato de retro. ¿Por qué signos reconocerá el juez la in- 
tención de las partes? El derecho romano habia establecido presunciones 
que respondian muy bien á las necesidades de la práctica. Así, la in diem 
addictio y la lex commissoria constituían una venta bajo condición; la 
retrovenditió implica un segundo contrato de reventa Muchos juris- 
consultos modernos adoptan un sistema que es menos práctico: distin- 
guen si las partes han empleado verba directa ú obliqua] otros pr® 
sentan una doctrina que se presta más aún á objeciones, pues se es 
fuerzan on establecer en todos los casos la presunción de un según 
contrato de reventa. Véase, sobre las opiniones de los autores 
nos en la materia, Vangerow, Pandekten, I, p. 117. — Sell, Bedingte ra 
ditionera, p. 220 y sig. . , 

ia) Véase Donellus, VIII, 32, § 5-24, Sell, Versuche im Gebiete os 



- 253 - 


anormal, prndncon las- condiciones necesarias é imposibles: 
asi es como para mayor brevedad se llaman las de cum- 
plimiento necesario ó imposible. 

He dicho ya (§ 116) que no son condiciones verdaderas, 
pues que en ellas falta uno de los elementos esenciales de la 
condición, la incertidumbre del resultado. Para apreciar la 
influencia que esta forma mal empleada ejerce sobre las 
manifestaciones de la voluntad, es preciso tener en cuenta 
los casos y las circunstancias en que cabe se presenten. 

Desde luego dichas condiciones puede ser, evidentemente, 
lo mismo positivas que negativas (§ 117j. Si, además, se in- 
vestiga la causa de la necesidad ó de la imposibilidad, ésta, 
en tanto puede ser una ley de la naturaleza como un prin- 
cipio de derecho; desde que así sucede hay dos especies de 
necesidades y de imposibilidades, físicas las unas y las otras 
jurídicas, pero sometidas' ambas á las mismas reglas (6). 

Es dado, pues, concebir las combinaciones siguientes, que 
trataré de hacer sensibles por medio de ejemplos: 

I. Condiciones necesarias: 

A. Positivas: , 

á) Físicamente necesarias. 

Si el sol sale el dia de mi muerte, ó si yo soy inmortal. 

h) Jurídicamente, 

Si, en general, Ticio debe tener capacidad de derecho (e). 

B. Condiciones negativas {d). 


Givili*echts, Th. II, Giessen, 1834. Arndts Bcitrage zu verchíeclenen 
Leliren des Civilreclits, Helft I, Bonn, 1837. Num IV. 

(b) La paridad entre lo imposible físico y lo imposible jurídico, se 
reconoce formalmente por la L. 137, § 6, de verb. oblig. (XLV, I), no 
aplicándose el principio solo á las condiciones, sino también á la impo- 
sibilidad del acto mismo. V. L. 35, pr. cod. 

(c) Porque no reconocemos incapacidad absoluta de derecho: entre 
los romanos tal condición liabria significado: «Si Ticio es un hombro 
libre,» heclio que podia ser dudoso, y la condición no habria sido en- 
tonces necesaria. 

(d) Los autores modernos llaman sin razón á una condición semejante 
negativa imponible, mientras que en realidad lo que ds es necesaria, y 
al mismo tiempo riegr tiva. En efecto, si el objeto de la abstención es 
imposible, hii aqiu lo que ha ocasionado esta fraseología viciosa, la 
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a) Físicamente necesarias. 

Si Ticio no sube á la luna. 

J Lirídicamente necesarias. 

Si Ticio, mi único heredero, no reclama después de m' 
muerte las sumas que le debo (e). 

Si Ticio no hace antes de su pubertad un testamento váli- 
do, ó adquiere la propiedad de las iglesias de mi parroquia' 

II. Condiciones imposibles. 

A. Positivas: 

a) Físicamente imposibles. 

Si Ticio sube á la luna. 

A esta clase pertenecen, naturalmente, las condiciones que 
implican contradicción en sí {eonditiones perplexoí) (f), 

b) Jurídicamente imposibles: 

Si Ticio hace antes de la edad de la pubertad un testamen- 
to válido ó se convierte en propietario de las iglesias de mi 
parroquia. 

B. Negativas: 

a) Físicamente imposibles. 

Si Ticio es inmoftal. 


condición misma, es decir, su cumplimiento es necesario. Por lo demás, 
la impropiedad de lenguaje se halla ya en Ulpiano, L. 50, § I, de her. 
inst. (XXVIII, 5). «Siin non faciendo impossibilis conditio institutione 
heredis sit expressa, sccimdum omnium sententiam erit, perinde ac sí 
puré institutus esset.» Podría creerse que Ulpiano no había tenido 
presente este caso, sino el que ha citado II, B, y entonces su expresión 
seria exacta. Pero la suposición no es admisible, porque el caso II, B, 
era controvertido, y Ulpiano no había podido decir: «Secundum om- 
nium sententiam.» La misma fraseología se encuentra reproducida, L. 7, 
de verb. oblig. (XLV, 1), y L. 20, pr. de cond. inst. (XXVIII, 7). Esta 
Observación está muy bien desarrollada en Arndts, p. 162, 169. 

(e) L. 20, pr. in f. de cond. inst. (XXXVIII, 7). En efecto, es ana 

deuda que no puede reclamarse nunca. Antes de la adición de la heren" 
cia no hay opositor; después de la adición la confusión se verifica y 
deuda se extingue. . • H la 

(f) Asi sucede de hecho; son imposibles según la ley lógica e^^ 
humanidad, V. Sell, p. 267. Se encuentran ejemplos en la L. 16» fi® 
inst. (XXVIII, 7); L. 39, de man. tut. (XL, 4>. L. 88, pr. ad V 
(XXXV, 2). Estos casos están sometidos á una regla partio»lar (n 
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b) Jurídicamente imposibles. 

Si Ticio á la edad de catorce años no es todavía púbero en 
la época de mi muerte, ó si Ticio en la misma época carece 
de toda capacidad de derecho. 

Las reglas aplicables á cada uno de los casos diferentes 
que preceden, son las que siguen: 

No siendo las condiciones necesarias verdaderas condicio- 
nes, el acto á que se unen permanece tan válido como si no 
hubieran sido impuestas (p). El resultado seria absolutamen- 
te el mismo que si se las considerara como condiciones ver- 
daderas ya cumplidas. Sin embargo, no es indiferente tomar 
uno’ú otro punto de vista, porque si hubieran sido condicio- 
nes verdaderas anularian los actos en donde se prohibe la 
presencia de toda condición (§ 116). Mas aquel en que se in- 
cluyen no es reputado como condicional, y en nada sufre su 
validez. 

Una condición análoga á las que preceden es la que, in- 
cierta por su naturaleza, se ha cumplido ya en el momento 
de la redacción del acto, si bien independiente de su autor. 
Sin embargo, en este caso el acto se hace realmente bajo 
condición, solo que es bajo una ya cumplida (h). En su con- 
secuencia, un acto en donde todas las condiciones estuvieran 
prohibidas seria anulado por una parecida: si, por ejemplo, un 


(g) L. 9, § I, de nov. (XLV, 2). «Quid sub conditione stipulatur, qiiiB 
omnímodo extitura est, puré videtur stipulari.» L, 7, 8, de verb. 
oblig. (XLV, 1); L. 17, 18, de cond. indeb. (XII, 6) (sobre los contratos). 
L. 50, § I, de her. inst. (XXVIII, 5). «... heres erit, perinde ac si puré 
institutus esset.» (sobre testamentos). En cuanto á este último texto, v. 
nota d. Hablaré al final del § 24 de una excepción notable relativa al le- 
gatum pcenrp, nomine. Otra mucho más arbitraria, se halla en la L. 13, 
quando dies (XXXVI, 2). 

(/i) L. 10, § I; L. II, pr. de cond. (XXXV, 1): «... Si sic legatum sit: 
si naris ex Asia venerity et ignorante testatore navis venerit testa- 
menti facti tempere; dicendum, pro impleta haberi»... Para dar un 
sentido á las palabras ignorante testatore^ es preciso suplir la prepo- 
sición inversa sobreentendida: si el testador sabia la llegada de la em- 
barcación no se trata entonces de una condición cumplida, sino do un 
legado puro y simple. 



— 25G — 


padre instUnyo por heredero un suus bajo una condición in- 
cierta cnmplida independientemente de él el histamento es 
nulo (0- decisión se funda en que el testador tenia pre- 
sente una condición verdadera, y así daba conscientemente 
una forma ilegal á su testamento. Por una razón inversa el 
acto seria válido si su autor sabia la condición ya ciimpii¿ 
(nota h)\ porque entonces se la asimilaba por completo á las 
condiciones necesarias. 

Las de naturaleza imposible, consideradas abstractamente 
presentan aún ménos dificultad que las necesarias. Parecería 
que anulaban solo con su presencia el acto al cual estuvieran 
unidas, y que desde este momento no quedaba ningún lugar 
para otras cuestiones secundarias; sin embargo, el derecho 
positivo ha establecido principios en gran parte contrarios á 
estas conclusiones. 

Verdaderamente tal regla natural existe para los contra- 
tos. La condición imposible les quita todo efecto, sin distin- 
guir entre las estipulaciones y los contratos consensúales [k). 

Pero hay para las disposiciones testamentarias una regla 
diferente. Losproculeyanos querían que se aplicase el princi- 
pio general; los sabinianos, por el contrario, consideraban la 
condición como no escrita, lo cual trasformaba la disposición 
testamentaria en uua disposición pura y simple (/). La doctri- 
na de los últimos fue adoptada por el derecho justinianeo {m) 


{i} Tal es la única diferencia importante entre este caso y el de la 
condición necesaria. Para el dies cedens de un legado no hay diferencia, 
porque en el caso de que habla el texto se trata únicamente del dia do 
la muerte, pues que se tiene solo en consideración el hecho y no el co- 
nocimiento que de él ha tenido el legatario. 

{/tj Gayo III, § 98, § II, J. de innt. stip. (III, 19); L. 7; L. Ió7, § 6, de 
verb. oblig. (XLV, 1'; L. I, § II; L. 31, de oblig. et aot. (XLIV, 7); L. 9, 
§ 6, dereb. cred. (XII, 1); L. 29, de fidejus. ^XLVI, i). 

H) Gayo III, § 98. 

(m) § 10. J. de her. iust. (II, 14); L. 3; L. 6, § I, de cond. (XXXV, U; 
L. I; L. 6; L. 20, pr. de cond. inst. (XXVIII, 7); L. 16, in f. de injusto 
(XXVIII, 3); L. 101. § I, deleg. I, (XXX. un.); L. 5, § 4, quando dies 
(XXXVI, 2). Para las condiciones perplex, existe una regla contraria. 
La disposición en sí misma es nula como inseparable - de la contlicion. 
Véanse los textos citados en la nota f. 
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y, sin duda, después que ya de largo tiempo atrás habla mo- 
recido preferencia en la práctica (n). Antes de exponer el mo- 
tivo de esta decisión extraordinaria, quiero señalar sus con- 
secuencias. 

Si una condición posible en sí falta anteriormente al tes- 
tamento, por más que sea independientemente del testador, 
se asimila á la condición imposible reputándose como no 
escrita (o); de donde resulta que la inserción de una condi- 
ción tal en un acto que no admite ninguna, no perjudica á la 
validez del mismo. Sin duda hay aquí una derogación d'd 
principio que rige las condiciones ya cumplidas (nota h); pero 
la diferencia es una consecuencia natural de las reglas posi- 
tivas á las cuales se someten especialmente las condiciones 
imposibles. 

No sucede lo propio con la condición que el testador mis- 
mo ha referido al pasado ó al presente {§ 116). Si resulta que 
tal condición falta, entonces, áun cuando el testador hubiere 
estado realmente incierto, la disposición á la cual se refiere 
se anula (p). Si la regla que considera la condición imposi- 
ble como no escrita no encuentra aquí aplicación es porque 
la condición no es verdadera, sino sólo aparente. 

Si la condición es en parte posible y en parte no, para la 
imposible se reputa como no escrita, y para la otra se con- 
sidera válida y eficaz (<?). 

Dichas reglas se aplican álos acontecimientos imposibles 
según las leyes de la naturaleza (imposibilidad absoluta), co- 


(n) Paulo III, 4, B. § I; L. 3, de cond. (XXXV, 1): «Obtinuit, impos- 
sibiles conditiones testamento adscriptas pro nullis habendas.» Este 
texto no presenta ninguna señal de interpolación, y parece, por el con- 
trario, testimoniar de la jurisprudencia vigente en los tiempos de UI- 
piano. 

(o) L. 6, § 1, de cond. IXXXV, 1). Donde se ve al mismo tiempo que 
esta aplicación particular fuá lentamente en su establecimiento y Jiubo 
de liallar oposición. 

(p) L. 16, de injusto (XXVIII, 3), consagrada en su totalidad á este 
asunto, salvo el final cfue es relativo á los efectos de la condición real, 
pero imposible. 

(q) L. 45, de Iier. inst. (XXVIII, 5); L. 6, § 1, de cond. (XXXV, D. 

TOMO II. 17 



uin (;uiii)¡(;ii Jiqut'llo.s cuyo cimiplimit'iil.o, posibh; ¡^j 
(‘iiciiciiirc. OM circiiiistíincias pai'ticnlaro.s un ol>slá(íulo iuvou! 

(imposibilidad relativa). Tal .seria, por (3jem[)lo, uii pa^T) 
((ti(' luil)i('ra d(í hacerse á personas detonniiiada.s, ó la maim- 
iiiisioii de ciertos esclavos, si dichas personas ó e.sc;lavos no 
jiabian existido nunca, ó bien no exi.stic.sen cuando el acto 
[■'nia lugar: tal seria el pago de una deuda, si no habia sitio 
contra i da (r). 

kSc consideran también como imposibles las condicione.s 
cu.yo cumplimiento excediera demasiado do las proporciones 
ordinarias entre los medios y el flu: á estas condiciones se les 


deberia llamar exorbitantes. Sin embargo, e.sta excesiva di- 
ficultad debe ser apreciada en general y no relativamente á 
un individuo determinado, porque la imposibilidad subjetiva 
no está tomada en consideración (s). Por lo demás, no se po- 
dida establecer ninguna regla general sobre la distinción en- 
tre esta especie de imposibilidad y la simple dificultad que 
nunca exime de la ejecución. La apreciación se deja á la pru- 
dencia del Juez, quien obrará según las circunstancias parti- 
culares de cada caso. Hé aquí algunos ejemplos en donde 
se v^e la dificultad asimilada á una imposibilidad real. La 
condición impuesta por un testador de levantarle un monu- 
mento fúnebre en los tres dias siguientes á su muerte se con- 
sidera como imposible; y, sin embargo, concíbese que rigu- 
rosamente pueda ser ejecutada si, el heredero, conociéndola 
antes de la muerte, habia preparado y dispuesto todos los 
elementos necesarios al efecto. Pero como racional ni'mte se 
comprende desde luego, es un ca.so el que consigno excep- 
cional y que ocurriría rara vez. Del mismo modo también se 
declara imposible la manumisión de un esclavo bajo la con- 
dición de pagar al heredero 18.750.000 francos. No obstante. 


(r) L. 72, § 7; L. 6, § 1, de cond. (XXXV, 1); L. 45, de hor. inst. 
(XXVIII, 5); L. 26, § 1, de statulib. (XL, 7). En el primero de estos 
tcxto.s dicha condición se llama falsa, y con razón, pues la iniposihih' 
dnd procede de la falsa suposición de un hedió. 

( v) Si, por ejemplo, una persona está encarga de pagar una deuda > 
]>or ,su pobreza no puede (V. b. 137, § 4, do verb. oblig, (XLN » 0- 
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<?.ra posible que im Lóculo, quisiere sacrificar esta enorme 
suma ó la libertad de un esclavo {t). 

Solo es necesario que la imposibilidad sea por su natura- 
leza permanente y no dependa de un cambio accidental de 
tiempo y circunstancias. Si, pues, un hecho era posible en 
el momento en que ha sido impuesto como condición y des- 
pués ha dejado de serlo, la condición no se hace imposible 
por esto, es decir, si se trata de una disposición testamenta- 
ria reputada como no escrita; pero es una condición no cum- 
plida y que anula la institución de heredero ó el legado que 
depende de ella (t¿). Del mismo modo, en el caso inverso, la 
condición que primitivamente no era posible sino susceptible 
de serlo, pasa por una condición verdadera y eficaz; porque 
* el que la ha dictado puede haber tenido presente su posibi- 
lidad fatura. Así, por ejemplo, el legado hecho á una esclava 
bajo la condición de un matrimonio futuro es válido, bien 
que en la época del testamento el legatario fuere, como es- 
clavo, incapaz para contraer matrimonio: se espera á que sea 
manumitida, y después se casa (ü). 


(í) L. 6, (le cond. inst. (XXVI, 7); L. 4, § 1, de statulib. (XL, 7): «... 
aut si tam difficüem, immopene imposibilam conditionem adjecerit, 
ut aliimde ea libertas obtingere non possit, veliiti si lieredi raülies de- 
disset...» La vulgata dice mille, esto es, 137 ó 137.000 francos, según 
que se entiendan grandes ó pequeños sestercios, pero que no da un 
sentido satisfactorio. La redacción del manuscrito de Florencia miles, 
se presta á la corrección de milieñ por millies, (3sto es, mil veces 
100.000 sutercios ó 18.750,000 fr. que, desde luego, es la idea del autor. 
Por lo demás, hablo aquí de la enormidad de la suma como equivalente 
de su impasibilidad; después (§ 124, U) explicaré la decisión misma del 
texto. 

(w) L. 94, pr. de cond. (XXXV, 1); L. 19; L. 20, .§ 3, de statulib. 
(XL, 7); L. 23, § 2, ad L. Aquil. (IX, 2). Si, por ejemplo, se hace un le- 
gado bajo la condición de que el legatario pagará á Ticio una suma 
determinada, la muerte de Ticio posterior al testamento destruye la 
condición y trae consigo la nulidad del legado. No sucedería lo mismo 
con una manumisión con condición idéntica, porque gozaba en este caso 
de un Itenoficio especial. V. § 119, m, y Sell, p. .55. 

(y) L, 58, de cond. (XXXV, 1). 



Es ovidontc que el cambio que determina la po.sibUiíE,fj 
del o M'i'eii acontecimiento ordinario y V(5rosímil, por ejorn- 
plo, la manumisión de un esclavo, aun cuando la previsión 
fuera poco natural, al, launas veces falible, y la condición de- 
biera ser tratada corno absolutamente imposible. Tal se- 
ria, V. g., la de si un hombre libre se hace esclavo, si una 
res sacra se hace profana {w). 

Los mismos principios se aplican á los contratos. Si, pues, 
alguno promete un presente de boda á la hija impúbera de 
un amigo siiyo, la promesa es válida, áun cuanrlo esta hija 
.sea en la época de la promesa tan incapaz de contraer ma- 
trimonio como el esclavo en la del testamento. ¿Qué, en 
efecto, més conforme á la naturaleza de las condiciones que 
se refieren á un porvenir indeterminado, que tomar en con- 
sideración circunstancias variables? Por la misma razón 
sucede de otro modo si el acto que el contrato promete sin 
condición es de naturaleza ilícita; entonces el contrato es 
nulo, aun cuando, por un cambio de circunstancias, este acto 
pudiera modificar su naturaleza y hacerse lícito {x). La obli- 
gación resulUmte del contrato no se aplica como la condi- 
ción á un porvenir indeterminado, sino al presente, y si 
entonces tiene un carácter ilícito el contrato es radicalmente 
nulo {y). Finalmente, en las condiciones se debe tomar sola- 


{w) L. 83, § 5, de verb. oblig. (XLV, 1): «... ut ne híec qiiidem sti- 
pulatio de homine libero probanda sit: illnna ciim serves erit daré 
spondes? Ítem: enm loenm, cum ex sacro religiosove profanos esse ese- 
perit, dari? qiiia... ea duntaxat, qucB natura sui possihilia sunt, dedu- 
ciintur in obligationem... et casflm adversamqiie fortimam spectari 
bominis liberi, ñeque eivile ñeque naturale est » ... L. 34, § 1, de 
contr. emt. (XVIII, 1): «ncc ením fas est, ejusmodi casus cxspectare.» 
Véase § 2, J. de inut. stip. (III, 20).~Así, se considera como un acon- 
tecimiento ordinario y natural que un deportado, sino os servus 
poenoe, obtiene gracia y recobra el derecho de ciudad. L. 59, § 1, 2, de 
cond. (XXXV, 1). 

{(c) Si, por ejemplo, el objeto del contrato es un matrimonio entre 
hermanos y hermanas adoptivas, bien que la emancipación de una de 
las partes haga licita la unión. L. 35, § 1, de verb. oblig. (XLV, 1). 

(?/) Es á esta regla y no á la apreciación de las condiciones á lo qw® 
se refiere la L. 144, § 1, de R. J. (L, 17). «In stipulatioiiibus id tompus 
spectatur, quo contrahimus.» 



mentó en consideración los cambios que proceden de cir- 
cunstancias de hecho y no de una modificación de las dis- 
posicionesdegislativas. Si, pues, se hace una promesa bajo 
la condición de que una cosa satra ó religiosa será enage- 
nada el contrato es radicalmente nulo, por más que se 
pueda concebir que una ley nueva haga entrar tales cosas en 
el comercio (^); porque está en la naturaleza de las condicio- 
nes tener en cuenta el cambio de las circunstancias de 
hecho, pero no el de las reglas jurídicas. 

§ CXXTI.— III. Manifestaciones de la voluntad. — Condicio- 
nes inmorales. 

Según los autores modernos existen para las condiciones 
tres especies de imposibilida I: física, jurídica y moral; según 
que la imposibilidad proceda de las leyes de la naturaleza, 
del derecho ó de las buenas costumbres {a). Tal clasificación 
debe ser re diazada porque establece entre dos principios 
esencialmente diferentes una semejanza que , á lo sumo, 
existe en sus efectos; además lleva á atribuir á dichos efec- 


{z) L. 137, § 6, de verb. oblig. (XLV, 1); «... nec-ad rera pertinet, 
quodjus miitari potest, et id qaod nunc impossibile est, postea possi- 
bile fieri: no)i enim secimclam faturi temporis jas, sed secundum 
proesentis., festiinari debet stipulatio.» Es evidente que se puede 
también referir este texto á los cambios de que he hablado en la 
nota w, pero la interpretación qué adopto me parece mcás natural. 
Además, es tamljicn verdadero que un cambio en la legislación no es 
uno de tantos acontecimientos naturales cuya realización pueda servir 
de base á los contratos. Bajo esta relación, la regla se aplica á las ins- 
tituciones de heredero y á los legados. Sell, p. 47, 51 prescinde de la 
diferencia esen úal que representan los textos citados en las notas an- 
teriores, y establece equivocadamente una distinción entre los contra- 
tos y los testamentos: así que un contrato es nulo ciundo era imposi- 
ble al celebrarse, aunque más tarde se liaya hecho posible. 

(«) Sell, p. lí) y expone de un modo m ly completo dicha opi- 
nión de los autores. — Deberiase, por vía de consecuencia, reconocer 
una ti'iple necesidad; -<i no se hace así os por la importan ;ia que mi 
general tienen las condiciones necesarias. 



(os un nnalofrifi completa, lo cual es cierto, pero (;oii (ietoj. 
minaclas liiuitacioucs (6). 

Lo (jue dlslinffue las condiciones imposibles es la fait 
de uno de los caracteres esei.iciales de la condición verda^- 
dera, la incertidumbre del acontecimiento, poi’que no dejan 
lugar alguno á la libertad humana ni á la casualidad. En 
la doctrina que combátese colocan en la misma liiuia los 
actos prohibidos por las reglas del derecho y por la ley mo- 
ral. Siendo enteramente libres estos últimos, permanecen 
siempre inciertos, lo cual es un elemento esencial de la con- 
dición que falta á las imposibles. Pero la confusión de las 
ideas procede principalmente de que en esta docti-ina so 
reúnen bajo el nombre de imposibilidades jurídicas dos 
casos muy diferentes; el testamento ó el matrimonio de un 
impúbero es, jurídicamente, imposible; el robo es siempre 
posible, pero prohibido por las reglas del derecho. En cuanto 
al testamento ó al matrimonio, sabemos que tales hechos 
no habrían tenido nunca lugar; respecto al robo, no puede 
afirmarse nada. 

Así^ pues, se debería distinguir mejor las condiciones ile- 
gales (c) y las solamente inmorales; pero, como la condi- 
ción ilegal es siempre al mismo tiempo inmoral, basta em- 
plear el epíteto de inmoral para distinguir toda condición, ya 
positiva, ya negativa, tachada de poco moral. 

Las condiciones inmorales en cuanto á sus efectos asi- 
milanse á las imposibles. A la verdad el te.xto principal 
que hay costumbre de citar expresa esta asimilación, no en 
términos positivos sino indirectos, porque él dice simple- 


(&) Esta Observación se presenta muy bien en Arndts, p. 17.2, y sig.. 
182, 183. 

(c) Es decir, Leges, Senatusconsulta^ constitutiones imperiales, el 
edicto, etc. L. 14, 15, de cond. inst. (XXVIII, 7). Si exi.stia duda sobre 
este punto, se podia obtener del emperador la anulación de la condi- 
ción. L..2, § 44, ad Se. Tert. (XXXVilI, 17). Aquí como en otras partes 
in fy'audem Ipgia es sinónimo de contra legem. L. 64, § i; L. 70, § 
de cond. (XXV, 1). L. 7, de cond. inst. (XXVIII, 7). La misma regla se 
aj)lica á las condiciones contraídas á la publica utüitas; L. 13, § 1> 
pollic. (L. 12). 



mente que la condición inmoral debe ser considerada como 
no potestativa; tampoco se admite dejar á la libertad de 
nadie la comisión de im hecho contrario á las buenas cos- 
tumbres (d). Pero en realidad esta asimilación no es dudo- 
sa, porque para las condiciones inmorales como para las 
imposibles vemos la misma distinción característica entro 
los contratos y las disposiciones testamentarias. Los contra- 
tos son nulos; los legados y la institución de heredero se re- 
putan puras y simples. 

Pero hay necesidad de añadir, y este es un punto capital, 
qne la asimilac'on no es de ninguna manera absoluta; no 
existe sino allí en donde es imperiosamente impuesta por la 
exigencia del matrimonio moral. Es decir, allí donde el cum- 
plimiento de la condición llevaría consigo un mal moral. 

Este criterium nos permite por sí solo juzgar en qué 
casos la condición inmoral se reputa no escrita; la ficción de 
que el mal es imposible en el hombre en virtud de su natu- 
raleza moral no bastaría, sirviendo únicamente para mos- 
trar el encadenamiento de las ideas. 

El caso principal en que este principio encuentra aplica- 
ción es el en que una mala acción se impone com.o condi- 
ción de un derecho de adquirir, de suerte que este interés 
sirva de móvil ú la acción mala. Inserta en un contrato 
una condición parecida, hace la convención relativamente 
nula (e); en un testamento se reputa no escrita y la institu- 


(cl) L. 15, de cond. inst. (XXVIII, 7). «FiUuá qni fuit in potestate., 
sub conditione scriptus lieres cpiam Señalas aut Princeps iniprobant, 
testamentura infirmat patris, ac si conditio non esset in ejus potestate: 
iiam quíe facta Ifedunt pietateni, existimationem, verecundiam nostram 
et ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiant: nec f acare nos 
posse cred^ndum est.» Esta doctrina está Ijien en los lá])ios de Papinia- 
no que murió siéndole flel. La asimilación se consigna formalmente en 
la L. 137, § 6, de verb. oblig. (XLV, 1): véase la nota siguiente. 

(e) L. 123, de verb. oblig. (XLV, 1): «Si flagitii faciendi vel facti 
causa concepta sit stipulatio^ ab initio non valet.» Flagitii faciendi 
('.ansa, se refiere aquí á un acto inmoral que debe verificarse bajo la 
condición de una recompensa prometida, y, de este modo la condición 
tiene como fin asegurar su realización. L. 137, § 6, eod'.: «Cuín quis 
sub bac conditione stipulatus sit... ubi... id facere si non liccat'.’ow- 


<i«' li'Mwlcro ó el loí,^ado dejan de ser condicionales /'r i 
(MI 111)0 y oiro caso, precisamente como si se tratara de ’ 
(‘ondií'ioii imposible. " 

La asimilación existe todavía en el caso siguiente, pero 
t;oii un resultado inverso. Si un padre instituye heredero á 
un snus bajo una condición inmoral, podría salvarse la mo- 
i'alidad declarando no escrita la condición y simple y pura 
la institución y, por consecuencia válida; pero vaie más 
mantener la asimilación. El acto se considera como impo.si- 
ble, y desde este momento la condición deja de ser potesta- 
tiva; así, ])ues, no hay institución del suus hecha según las 
formas legales, el testamento se hace nulo por completo, y 
el suus hereda ahintestato (nota d). Aquí el fin moral se 
halla conseguido, anulando completamente la disposición, y 
esto, por medio de la asimilación de las condiciones inmora- 
les á las imposibles. 

Pero la semejanza no puede admitirse desde el momento 
en que no es indi.spensable á la moralidad ó podia compro- 
meterla. Entonces el interés de la moralidad queda siendo el 
dt)minante; se decide según las circunstancias, y ya no hay 
ficción que conduzca, como la anterior, á un punto de vista 
común. Algunos ejemplos aclararán la materia. 

Si una personase somete á una pena convencional, para 
el caso de que cometiera una acción inmoral, la convención 
es perfectamente lícita, pues se dirige contra la inmoralidad. 
ig) Si se consideraba el acto inmoral como imposible la con- 


lliiis momenti fore stipulationem, vroinde ac si ea conditio, quee na- 
tura impossibilis est, inserta esset...» El texto se refiere casi en su to- 
talidad á condiciones realmente imposibles, pero imposibles en dere- 
cho (§ 121). 

{(') L. 9, de cond. inst. (XXVIII, 7): «remittendae sunt.» L. 14, eod. 
«... pro non scriptis habentur, et perinle ac siconditio hereditati sive 
legato adjecta non esset, capitur liereditas legatumve.» L. 27, pr. 
eod.; L. o, G. de institut. (VI, 25); Paulo, III, 4, B. § 2, «nullius sunt 
momenti.» 

{(J) L. 1,2, G. si raancipium (IV, 56); L. 121, 2 I, de verb. oblig. 
(XLV. I). Este último texto dice que si un marido estipula con su mu- 
jer una pona convencional, en el caso en que por su consecuencia é 
viviese con una antigua concubina, la estipulación «quaí e.v bonis nio- 
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vención seria nula (§121, k). Del mismo modo cuando un 
testador manda á su heredero pagar un legado, si él comete 
un acto inmoral, desde que el acto se verifica el legado es 
debido; del otro modo no lo es {h). Si se asimilaba esta condi- 
ción á las imposibles se la deberla considerar como no escri- 
ta (§ 121, /n). 

Finalmente, en los contratos y en los testamentos la con- 
dición que tiene por objeto un acto inmoral de un tercero, es 
de ordinario válida y eficaz. Si por circunstancias narticula- 
res la condición favorecía el acto inmoral se vería entonces 
contaminada de inmoralidad. Pero la asimilación completa 
tendría el inconveniente de que consideráramos como impo- 
sible la condición, áun cuando tales circunstancias especiales 
no concurriesen. 

Si alguno se somete á una pena convencional en el caso 
en que se abstuviera de cometer un delito ó cumpliese un 
deber, la convención seria nula evidentemente, por más que 
ningún texto haya previsto este caso. Si se quisieran asimilar 
las leyes de la moral á las de la naturaleza, .seria preciso con- 
siderar la condición como necesaria, y el contrato como he- 
cho incondicionalmente (§ 121, g). Así también, si un te.stador 
impone á su heredero un legado como una pena, en el caso 
en donde no se abstendría de un delito ó no llena un deber» 


ribus concepta fuerat» era válida. La L. 19, de verb. oblig. (XLV, I) de- 
clara nula la estipulación por la cual un marido se compromete á pa- 
gar una suma en el caso en que la separación tuviere lugar; «quia con- 
tenti esse deberaus psenis legum comprehensis.» Podria considerarse 
este texto como una prohibición general de añadir pena alguna conven- 
cional á las leyes penales del Estado; pero se reduce estrictamente 
al matrimonio y expresa el principio incontestable de que la facultad 
de contraer un matrimonio no debe ser arbitraria, lo que, desde el 
momento en que es así, excluyelas ¡penas convencionales. L. 134, pr, 
de verb. oblig. (XLV, I); L. 2, C. de inut. stip. (VIII, 39). V. § 123, e. 

(Ii) El antiguo derecho proliibia todos los lecjata pee ti' p. omine, cual- 
quiera que fuere la naturaleza del acto impuesto o proliibido al herede- 
ro. -Justiniano les permitió de una manera general, es decir, también en 
el caso en ({ue el testador mandaba á su heredero, abstenerse de un de- 
ito ó llenar un deber (§ 117, notas l, m, n). Veremos en las notas si- 
guientes el fínico caso en que la prohibición existia. 


i , asimilación nos llevária A considerar la condición como 
necesaria y el legado como no condicional, y, sin ombar^m 
.fnstininno declaró formalmente la nulidad del legado, lo cual 

A-('iiia d servir mejor, indudablemente, los intereses rnorL 
l.'s(0- 


Si alguno hace una promesa de dinero bajo la condición 
do abstenerse de un delito ó de cumplir un deber, la asimila- 
ción nos conduciria á mirar la condición como necesaria y á 
admitirla validez del contrato como no condicional; sin em- 


bargo, el contrato es radicalmente nulo {k) y aquí tampoco 


la asimilación encuentra lugar donde aplicarse. Esta deci- 
sión es egnirnática, porque el contrato tiene nn fin moral. Po- 
dría alegarse como motivo que la recompensa prometida al- 
teraba la pureza de las ideas morales, sustituyendo el móvil 
del interés al sentimiento del deber. Tal argumentación es 
demasiado sutil para las materias del derecho, porque con- 
denaría además la estipulación de una pena en el caso de un 
acto inmoral, la cual estaba, no obstante, permitida (/). 

El verdadero motivo es que mejor que á un parecido con- 
trato, podría conducir á indigaas especulaciones; en efecto, el 
que se encontrara obligado por la condición impuesta á otro 


(i) § 36, J. de legatis fll, 20); L. im. G. de his rpiíe paerne (VI, 41), 
al final de estos dos textos. He acpií, pues, el único caso en donde sub- 
siste todavía la antigua proliibieion del legata 'pf.mice nomim (nota h). 

(7í.) L. 7, § 3, de pactis (lll, 14), «Si ob malefieium, m fíat, proniisum 
sit, milla est obligatio ex hac conventione;» es deeir, si yo prometo dine- 
ro á alguno á condición de que se abstenga de cometer un delito. Las 
palabras de este texto podrían también referirse á la estipulación de 
una pena convencional en el caso en que el promissor cometiere nn de- 
lito; pero entonces el texto estarla en contradicción formal con los ci- 


tados en la nota g. 

(l) Véase antes, nota g. Muchos autores quieren encontrar el 
en esta circunstancia, pues es contrario al honor aceptar una ventaja 
pecuniaria por el cumpLimiento de un deber. Es fácil dejarse cngnn‘^^ 
por estas exagera dones de la moral: nunca nadie so lia escandalizado 
al considerar agradecidos por una gratificación Los buenos servicios 
un empleado, ú ofrecer un presento al que ha expuesto su vida por 
salvar la de otro. ' 
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(ie abstonorso do mi delito ó de llenar mi deber, podría escitar 
á coraelcr un mal moral j)or la pi'ornesa de una recompen- 
sa; adomiLS, esto peligro no existe en la convención de una 
pena para el caso del delito, y hé aqui por qué está pei*mitida 
(nota g). Dicho peligro no existe apenas cuando un testador- 
impone á su heredero ó á un legatario ía condición de abs- 
tenerse de un delito ó de llenar un deber; si, pues en las 
fuentes no se encuentra ninguna prohibición á este propósito, 
no es una omisión accidental, sino una consecuencia de la 


distinción prec ‘dente. Yo añado que esta regla tiene ramifi- 
caciones más extensas que no dejan ninguna duda solire sus 
motivos. Y así es; si una suma ha sido, no prometida, sino 
pagada al contado con el fin de determinar* á mi::i persona á 
abstenerse de un delito ó de cumplir un deber, diclia suma 
puede ser exigida en virtud de una coiiditio ob tarpcni cau- 
sam{m). De aquí resalta con mayor razón la nulidad de una 
simple pi'omesa de pago {n). 

Se deduce también de cuanto pr-ecede que la nulidad 
puede solo ser invocada cuando el que ha pi'ometi !o ó dado 
ha tenido como móviles el temor ó una espozanza. Todos los 
textos citados ( notas k, m, a,) se i'efici'en á casos cu que el 
interés pei’sonal del donante es eviilentc ó, al méuos, íácil de 
presumir. Pero si alguno queriendo corregir á i.ui hombi*e 
que tiene la embi-iaguez por hábito, le pi'omete una suma 
con la condición de que no hn. de embi-ingai'se durnute un 
año, la primoi*a sei'ia válida, porque su autor iro ha tenido 
ningún iiibirés especial ni personal en su cumplimiento, no 
siendo de temci* que la persona á quien la condición s<i impo- 
ne haya ejoi’cido una influencia injusta sobi*o el ánimo de la 
otra. 


í 

I 

I 

. (m) L. 2, pr,, § I, 9;' L. 4, § 2; L. 9, pr., § I, 2, do cond. oh turpem 

' (XII. 5); L. G, 7, G. cod. (IV, 7). 

(?b L, I, G. do cond. ob turpem (IV, 1). En efecto, el. dcroclio ú 
condicUo entraña siempre el derecho á la exeeptío^ pero no reeiproca- 
rnente. Si por ejemplo, so promete dinero á un juez para dar una .sen- 
tencia injusta, tal pi'omesa no e.s oI)ligatoria, vista la inmoralidad de la 
condición; pero una vez pagada la suma no puede ser exigida, por((U(“ 
el donante es c.ñnpUeo en la inmoralidad (¡iie so comete. L. 3, de cond. 
oh tui-pem (XII, 5). 


V 
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CXXin.— III. Manifestaciones de la voluntad.~~(jo,i^- . 
inmoral. (Continuación). 


He hablado hasta aquí de las condiciones cuyo objeto es 
en sí una acción vergonzosa; pero existe un gran número de 
casos en los que una acción, inocente por sí misma, toma un 
carácter de inmoralidad que le impide, como tal condición, 
ser impuesta en ciertos actos jurídicos. Entre dichos casos 
algunos presentan desviaciones importantes de las reglas ge- 
nerales expuestas anteriormente (§ 122). 

I. Con relación al matrimonio se hallan prohibidas las 
con dici o n es s i gu ie n t es : 

A. La coa lición de un celibato perpetuo, y esto por una 
disposición expresa de la ley Julia (a). Disposición que no 
tiene nada que la explique en una ley, sino fuera porque pre- 
cisamente procuraba, por un sistema de recompensas y de 
penas, fomentar los matrimonios. 

B. El divorcio desde el momento en que se impone, igual 
que el celibato, como condición para ciertas ventajas pecunia- 
rias {b). En efecto, el divorcio era á los ojos de los romanos 
un mal real cuya tolerancia no podia justificarse sino por 
una necesidad moral. Escitaral divorcio por consideraciones 
interesadas debia pasar naturalmente como un acto inmoral. 

C. La sumisión á la voluntad de un tercero para la elec- 


{a) L. 22; L. 63, § I; L. 72, § 5; L. 74; L. 77, § 2; L. 100, de cond. 
(XXXV, I); L. 65, § I, ad Se. Trob. (XXXV, I); Paulo, III, 4, B. §2.— Esta 
condición, aun indirejLa, esti igualmente prohibid i; si un legada, por 
ejeniplo, es lie^ho al padre ó al hijo del que debe permanecer célibe. 
L. 79, § 4, do conl. (XXXVq I). Lo mismo sucede con la prohibición de 
contraer matrimonio con una persona determinada, si por circunstan- 
cias especiales esta persona hallaba muy difícil su matrimonio L. 64. 
§1, de cond. (XXXV, I). La condición de viudedad, después de ladisolu^ 
cien del primer matrimonio por la muerte de uno de los cónyo»^ 
liahjriido suertes diversas. Justiniano concluyó por permitirla. V* ’ 
páginas 178. 

Pq L. 8, I, do Lisu (Vil, 8), L. 5, G. de iust. (VI, 25). 



cion de marido como condición de una recompon, sa pecunia- 
ria (c). 

D. Toda pena convencional cuya naturaleza afecte á la li- 
bertad que debe existir en materia de matrimonio. Así, una 
pena para el caso' de no verificarse una determinada unión 
(d), ó bien, además, el caso del divorcio (e). 

Según los términos de muchos textos antes citados po- 
dría creerse que toda con lición tendiendo á establecer to- 
cante al matrimonio una influencia intere.sada, se declara 
como inmoral; pero no es así, porque las condiciones siguien- 
tes están formalmente reconocidas válidas y eficaces. Desde 
luego, la institución de heredero ó el legado bajo la condi- 
ción de contraer matrimonio en general (f), y áun bajo con- 
dición de contraer matrimonio (g) ó de no contraerlo con una 


(c) L. 28, pr.; L. 72, § 4, de cond. (XXXV, I) y según esto último 
texto el motivo principal es que la condición podia entrañar celibato: 
«eamque legis sententiam videri, no qiiod omnino nupiis impedimen- 
tum inferatnr. V. § 119, í. 

(cZ) L. 71, § I de cond. (XXXV, I); L. 134, pr. de verb. oblig. fXLV, I). 
«...quia inlionestum vissuni est, vínculo peena matrimonia obstringi, 
sive futura, sive jani contracta.» En la especie de este último texto, la 
pena debia ser sufrida no por la mujer misma que rehusaba casarse, 
sino por los herederos del padre que habia estipulado la pena; esta 
clausura del contrato también es declarada ilícita. 

(e) L, 2, G. de inut.-stip. (VIII, 39). Según este principio: «Libera ma- 
trimonia esse antiquitus placuit.» L. 134, pr. de verb. oblig. (XLV, I), 
«sive jam contracta» (nota d). L. 19, cod. (V. § 122, ¿z). 

(/) Sell. p. 162. Esto resulta de la validez do la condición siguien- 
te en la cual va envuelta, pero con una restricción mayor de la li- 
bertad. 

(ff) L. 63, § I: L. 71, pr. § I, de cond. (XXXV, I); L. 2. G. inst. (XI, 25;. 
Si el matrimonio viola las conveniencias la condición no es válida, no 
solo porque impone una cosa inconveniente sino porque además con- 
duce al celil)ato de una manera indirecta. L. 03, § I, cit. — Si la persona 
designada rehúsa el matrimonio, la condición se i'oputa cumplida 
(§ 119 c). El legado hecho conjuntamente á dos personas con la condi- 
ción do <(ue so casen, os una forma particular de este genero de dispo- 
siones (L. 31 do cond. (XXXV, I). 
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p,.isona (lotorminadn. (//-), si l)ion ol último caso pnorlo aparo 
cor (liid'aso. I'lstú. igiialmoiitc permitido, ('xcopto on cio'rta' 
circunstniiciasospoeialos, prometer dinero k una persona oo^ 
la coiidie-ion de contraer matrimonio (¿). Sin íl'Jda, si 55^ |p 
supone el consentimiento comprado y vendido, ol contrato os 
indigno y, por consecuencia, nulo; pero se puede interpretar 
la convendon de un modo completamente diverso y que 
tiene nada de censurable. Supongamos pna mujer pobre que 
mantiene con su trabajo á sus padres, se hace prometer una 
suma y la restituye al momento al marido k titulo de dote, á 
fin de asegurar su subsistencia en el caso de viudez; en este 
caso no hay ninguna objeción que oponer k sus cálculos. 

Si se comparan tales casos lícitos con los que no lo son, 
se obtienen los resultados siguientes: las penas convenciona- 
les están prohibidas cuando tienen por objeto ejercer presión 
de alguna manera sobre la libertad, tratándose del matri- 
monio. Los beneficios pecuniarios pueden ser condiciones 
válidas del mismo; las prohibidas en absoluto son el ce- 
libato, el divorcio y la sumisión á la voluntad de un ter- 
cero. En los demás casos la apreciación de la moralidad de 
la condición depende de circunstancias particulares. Se ve 
que, en general, las penas se consideran como más peligro- 


{h) L. 63, pr..; L. 64, pr. de cond. (XXXV, I), excepto el caso men- 
cionado en la nota a, según la L, 64, § L eod. 

(¿) L. 97, § 2, de verb. oblig. (XLV, I). «Si tibi nupsero decem daré 
apondes? causa cognita ^ciiowem. denegandam puto: Jz.gcmro probabilis 
causa ejusmodi stipulationis est. Item si vir á mullere eo modo non 
in dotemstipulatus est.» Sell, p. 175, olvida completamente el sentido 
del texto. Ante todo, no ha lijado su atención en el valor de la causa 
cognita que aquí como en otros textos equivale á nonnisi causa co- 
gnita, es decir, á menos de que resultaran ciertas circuustancias par- 
ticulares del examen de la causa. Además Sell considera el caso como 
comprendido en la prohibición délas donaciones entre esposos, mi®”" 
tras que aquí se trata de un datum oh causam. La regla es ia misma 
para el marido que para la mujer {item), esto es, también causa 
ta et nec raro. Las palabras non indotem expresan que no hubiei^ 
racional poner en duda 6 subordinar X una causa cognitiolfí 
una dotis skipuuuio, contrato muy frecuento y siempre tan iavora 
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sas para la libertad que las proposiciones ventajosas. Esta 
doctrina, fundada en la observación general de la naturaleza 
humana, se justifica además por hechos especiales. Las ven- 
tajas pecuniarias como las penas convencionales, noest'n 
siempre destinadas á ejercer sobre la voluntad una influen- 
cia interesada, sino que á veces sirven como medio para rea- 
lizar una intención que es en sí de todo punto irreprochable. 
Si, por ejemplo, la hija de un pobre ó de un avaro está intere- 
sada por un hombre rico, y un testador benéfico puede secun- 
dar dichas inclinaciones dejándole un legado considerable 
bajo la condición de contraer matrimonio con el pobre ó de 
no contraerlo con el rico. 

II. La condición impuesta á un legatario de habitar siem- 
pre un lugar determinado ó de someter la elección de su do- 
micilio á la voluntad de un tercero, está prohibida como una 
restricción excesiva de la voluntad humana {k). Sin embar- 
go, el patrono puede válidamente imponerla á su manumi- 
tido {l). 

III. Se reputa como inmoral la pena convencional á la 
cual se somete en el caso en que no se instituye por heredero 
á una determinada persona (/n). En efecto, es principio acep- 
tado por todos que cada uno debe conservar hasta su muerte 
libertad absoluta para disponer de sus bienes de la manera 
más adecuada á sus intereses y según las circunstancias. 

IV. Finalmente, sostienen muchos autores y con sólidas 
razones, que la condición de cambiar ó no de religión es in- 
moral {n). En efecto, una determinación de este género es 
puramente un negocio de conciencia, y bajo el punto.de vista 
del derecho no tiene nada de censurable. Pero no se podría 


pt) L. 71, § 2, de cond. (XXXV, I). V. Sell. p. 189. 

(O L. 71, § 2; L. 13, § I de cond. (XXXL. I), L. 44, de manum. text. 
(XL, 4). L. 18, § 1, 2, de alim. (XXXIV, í) y los textos citado.s, § 110, 
nota s. 

(m) L. 61, de verb. oblig. (XLV, I). 

(>i) Sell, p. 142, en donde se trata muy bien esta cuestión. Vange- 
row, Pandekten, I. 110, se declara por la validez absoluta de esta con- 
dición. 


-^in iír;ivos liiconvonleiitos mo/clar considoracioiios 

(Lis "<^11 una materia qne es oxclüsivamorito del fuero interno' 

V coiifonne con los principios del derecho romano en casos 
•uii'doií-os, declarar inmoral dicha condición y considerarla 
¡)or consecuencia, como causa de nulidad en un contrato y 
en un testamento como no escrita. 

En todos los casos que hasta aquí he expuesto hemos vis- 
to los efectos ordinarios de las condiciones inmorales (§ 122). 
Mas hay otros que presentan diferencias de más de un géne- 
ro, si bien todas relativas á las disposiciones testamentarias 
y agenas á los contratos. 

V. Conditco jurisjurandi, es decir, la condición por la 
cual el heredero ó el legatario se comprometen por juramen- 
to á ejecutar una prestación. Veamos ante todo lo que suce- 
dería si la condición fuese válida. Una vez prestado el jura- 
mento y cumplida así la condición, sus efectos jurídicos no 
pasarían de aquí. El cumplimiento del acto ordenado perma- 
necía á merced de la conciencia del heredero ó del legatario, 
sin que el derecho preste ningún medio de recurso, y el tes- 
tador lo ha querido así, pues ha preferido imponer como con- 
dición el juramento de cumplir el acto en vez del cumplimien- 
to mismo del hecho ordenado (o). 

El edicto del pretor no permite que las cosas queden así, 
y esto por las consideraciones siguientes: Los hombres lige- 
ros prestarían el juramento y no lo ejecutarían; así la reli- 
gión se vería lastimada, engañado el testador en su deseo, y 
vendría á suceder que una conducta indigna traería como re- 
sultado un beneficio injusto. Otros por escrúpulos exajerados 
renunciarían mejor á todo antes que prestar el juramento (p), 


(o) Esto oslo que dice literalmente Ulpiano, L, 8, pr. de cond. inst. 
(XVIII, 7) al concluir el texto. Así, pues, se engañan los autores cuando 
ellos ven en el testamento dos' condiciones igualmente obligatorias en 
derecho: una jurar; la otra cumplir el acto ordenado. Thibaut, Pan- 
dekten, § 954, III, Selí, p. 235.— La segunda obligación no resulta del 
testamento, pero sí de la transformación artiñcial de la cual voy ^ 1*®' 
blar al momento. 

(p) Esto es lo que dice Ulpiano, L. 8, pr. do cond. inst.- (XVIH, ;» 
VVaLch, Opuse. I, 188, combato esta aserción por un olvido sinéiuai^ 
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y la intención del testador quedaba del mismo modo sin cum- 
miento. Una vía como ésta abierta á la inmoralidad y las po- 
cas garantías que encontraba el deseo del testador, motivaron 
la prohibición de la condición dicha (g). Comenzó el pretor 
anulando la condición, reputándola como no escrita {rcmittit 
prmtor conditionem) (r); mas si se detenia aquí poniéndole 
límites, -la voluntad del testador, que no tiene nada de censu- 
rable, se encontraría tiránicamente violada. Se podía aún 
considerar directamente el acto como condición y tal es 
efectivamente la opinión adoptada por muchos; pero esto 
seria traspasar la voluntad del testador, porque la ejecución 
del acto debería preceder siempre á la adquisición del dere- 


como si ülpiano negara que existiera una tercera clase de personas de 
una religión que jurasen sin ningún escrúpulo y mantuvieran su jura - 
mentó. Hé aquí el sentido del texto. Si todos los hombres fueran á la 
vez ilustrados y religiosos, la condltio jiírisjtcrandi, no ofrecería nin- 
gún inconveniente. Pero como estas dos cualidades se encuentran difícil- 
mente reunidas, y el legatario puede muy bien no poseer más que una, 
la condición está prohibida. 

(q) De esta regla se han dado frecuentemente falsas explicaciones. 
Walch., Opuse. I, i9i, pretende que según la doctrina de ios estoicos, 
el juramento era cosa demasiado santa para ponerlo al servicio de los 
intereses humanos, Pero ¿cómo conciliar tal aserción con la importan- 
cia y el empleo tan frecuente entre los romanos del jicsjuraiidum cle- 
latum, que siempre tenia por objeto un interés pecuniario? Sell, p, 235 
dice que seria injurioso para el legatario no estimar suflciente su obli- 
gación respecto al cumplimiento del acto prescritojy añadir por descon- 
fianza la prestación del juramento. Ante todo, esta obligación no existe 
(nota o), y aun cuando existiere, la prestación del juramento no es ofen- 
siva, ni menos implicaria una ofensa mayor que la de una caución, 
garantía que el testador podia añadir Pía. obligación principal. Sell ha 
sido inducido á error por las palabras turpis y turpiter (L. 8, pr. de 
cond, inst.; L. 20, decond.); pero tales palabras no implican necesa- 
riamente una idea deshonrosa, sino que significan del mismo modo 
todo cuanto afecte á un interés moral. 

(r) L. 26, pr.; L. 20, de cond. (XXXVI, I); L. 8, pr.. § T— 5. de cond. 
inst. (XXVm, 7;; L. 29, § 3, de test. rail. (XXIX, \)\ L. 14, § 1, de log. 
3 (XXXI, un.) — Es sin razón como se refiere al mismo principio la L. 
112, § 4, de leg. I (XXX, un,); este texto habla de un juramento escri- 
to por el testador mismo. 

TOMO II. 


18 
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olio, lo cual, ciertamente, no lo había ordenado el testador v 
en materia de legados el dies cedens comprometía la exis- 
tencia misma del derecho si se retardaba. 

- No hizo esto solo el pretor, porque consideró la disposi- 
ción como pura y simple (s); si se obligaba al heredero 6 
al legatario á ejecutar el acto que habría debido jurar, ó lo 
que es igual, se cambiaba la condición en modas {t). La eje- 
cución de la voluntad del testador se encuentra de este 
modo más garantizada que por el juramento y la moral no 
corre ningún peligro. 

Sin embargo, esto no es en el lugar presente sino un de- 
recho concedido al heredero ó al legatario instituido condi- 
cionalmente {remittit conditionem). Por lo demás, el jura- 
mento no estaba prohibido y su prestación voluntaria es 
una pro herede gestio {uj-, pero el cambio de la condición en 


( 5 ) El principio, desconocido por muchos autores (Sell, p. 253), es 
de una alta importancia. Contenido, desde luego, en estas palabras fre- 
cuentemente citadas, remissa conditio, está redonocido en la L. 26, pr. 
de cond. (XXXV, I) y en la L. 8, § 7, de cond. inst. (XXVIII, 7) (V. § 
119. u); y se halla escrito en la L. 8, § 8, eod. El error procede de dos 
circunstancias. Desde luego, la palabra conditio del§ 7, pero que se ex- 
plica porque el conjunto de la disposición, era originariamente una 
condición; además, la L. 8, § 6, eod. no concede al heredero las accio- 
nes que nacen de la sucesión sino cuando ha cumplido el acto orde- 
nado por el testador. Este era el único medio de imponer un mo- 
dus á un heredero universal. Además, esta interpretación se distingue 
esencialmente de una condición que tuviera por objeto la ejecución del 
mismo acto. Solo se rehúsa al heredero el ejercicio de ciertos derechos 
de la sucesión; la herencia misma se adquiere por completo, y después 
de su muerte, pasa á sus herederos. Si se trataba de una condición, y 
muere antes de haberla cumpli(|p, sus herederos no reciben cosa al- 
guna. 


(í) Véanse los tres primeros textos citados en la nota s. En ellos se 
muestra la importancia práctica de la diferencia práctica que existe 
entre este caso y las condiciones inmorales propiamente dichas q»** 
son anuladas por completo. 

iu) L. 62, j)r. de adquir. her. (XXIX, 2); se lee: «si juraverit, heres 
esto.» Muclios lian creído se trataba aquí de una simple prestación do 
jurarmíiito sin objeto determinado. El jurisconsulto ha omitido, sindu 
da, el objeto por su poca importancia en esto lugar. 
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fnodus subsiste siempre; de otra suerte, la medida no tiene 
objeto y carece de resultados. 

La condición del juramento está, por excepción (o), auto- 
rizada en los casos siguientes. Primeramente, cuando una 
disposición testamentaria se hace en favor de una ciudad 
bajóla condición del juramento, los magistrados municipa- 
les son los que deben jurar {w). Esta excepción se funda en 
que una ciudad no sabria ser ligera ni prudente, y la mora- 
lidad de sus magistrados no presenta ningún peligro, pues 
que ellos no tenian ningún interés personal. También cuando 
se manumite un esclavo bajo la condición de una promesa 
con juramento (x). Fúndase la excepción en que la mayor 
parte de los actos que pueden ser impuestos á un hombre 
libre como condiciones, no lo son respecto al esclavo, á cau- 
sa de su incapacidad de derecho. De otra parte, el juramento 
prestado por el esclavo no era jurídicamente obligatorio; lo 
era el prestado por el manumitido (y); pero se aceptaba que 
un sentimiento religioso obligara al esclavo manumitido por 
su juramento primero, á prestar uno nuevo que diera lugar 
á una acción en justicia (s). De este caso procede, sin duda, 
la costumbre de exigir un juramento como condición de una 
disposición testamentaria; después los testadores impusie- 
ron esta condición á los hombres libres, y hé aquí la causa 
determinante de la prohibición del edicto . 


(ü) L. 20, de cond. (XXXV, I). «Non dubitamus, quin turpes condi- 
tiones remittendse sint: quo in numero plerumque siint etiam jurisju- 
randi.» La palabra plerumque indica casos excepcionales. 

(w) L. 97, de cond. f XXXV, I). V. § 92, n. 

{x) L, 12, pr, § I, de manum. test. (XL, 4). 

{y) L. 36, de man. test. (XL, 4); L. 7. pr. § I, 2, de op. lib. (XXXVIII, 
I). El manumitido por testamento podía jurar antes ó después (L, 7, 
§ 2, sit.). En el caso de la manumissio vindicta, el juramento, para ser 
obligatorio debia ser prestado incontinenti'. L. 44, pr. de lib. causa 
(XL, 12J. 

(z) Así para la manumissio vindicta se empleaba dicha precaución 
y se hacia jurar antesal esclavo. L. 44, pr. de lib. causa (XL, 12). La 
conditio jurisjurandi impuesta por testamento, descansaba evIJen- 
ternente en la misma suposición. 
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La interdícion de la conditio jurisjurandi se aplica á los 
testamentos, pero no á los contratos (aa); sin duda, porque 
cada uno puede asegurarse fácilmente de que las disposicio- 
nes morales de aquel con quien trata, quitan todo peligro 
á la condición. 

VI. La que da á una disposición testamentaria el carác- 
ter de la captación, está prohibida; pero entonces no se repu- 
ta como no escrita, sino que anula por completo la dispo- 
sición (66). 

VII. Por último, estaban prohibidas antiguamente las dis- 
posiciones testamentarias hechas pcence causa', y, aquí aún 
la disposición entera se anulaba, no solo la condición. Justh 
niano destruyó la prohibición (§ 117, notas I, m, n). 


§ CXXIV.— III. Manifestaciones de la voluntad —Condición 
imposible é inmoral. (Continuación.) 


Réstame que tratar algunas cuestiones cuya solución es 
la misma para las condiciones imposibles que para las 
inmorales. 

La primera es relativa al conocimiento que tenga el que la 
impone de los obstáculos que ella presenta. Se supone de or- 
dinario que él conoce dicho impedimento, y que, sin embar- 
go, le ha dictado. Pero, ¿y si no lo conocía y estaba en un 
error sobre la naturaleza del hecho condicional? Un error 
parecido, no es concebible respecto á las condiciones abso- 
lutamente imposibles ó inmorales, pero se concibe muy bien 
si la imposibilidad no es más que relativa; si, por ejemplo, 
un testador instituye á un heredero bajo la condición de 
pagar una suma á una persona determinada, quien, sin sa- 
berlo el testador, habia muerto ya en la época del testamen- 


(.aa) L. 19, § 6, de don, (XXXIX, 5). Se supone la validez de la con- 
dición, pues se ve simplemente que esto no es una donación; sino 
datum oh causa, Sell, p, 245. , 

(66) Sell, p. 295, La exposición en pormenor de esta materia 
en el derecho de sucesión. 
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to. La cuestión ha sido muy controvertida, pero debemos re- 
conocer que la circunstancias del error son aquí indiferentes 
por el hecho solo de que las fuentes del derecho hablan de 
las condiciones imposibles, en términos generales, sin aten- 
der para nada á esta distinción. Invocaré, además, una ana- 
logía notable; cuando en un contrato, no la condición sino el 
acto mismo prometido es realmente imposible, el contrato 
es nulo, aun cuando las partes contratantes hubieran igno- 
rado dicha imposibilidad {a). Finalmente, demostraré en la 
sección presente que las reglas sobre las condiciones impo- 
sibles están tomadas del caso del error. 

Todo cuanto he dicho acerca de las condiciones imposi- 
bles é inmorales se refiere á las suspensivas; debo mostrar 
ahora la aplicación de estas reglas á las condiciones reso- 
lutivas, si bien muy brevemente porque el silencio de las 
fuentes harto nos prueban la poca importancia del asunto; 
de otra parte la cuestión se promueve solo con ocasión de los 
contratos (§ 120). Si nos atenemos únicamente á la definición 
de la condición resolutiva como condición suspensiva res- 
pecto á la nulidad del contrato, la imposibilidad destruye 
esta suerte de nulidad y desde este instante vale como si 
hubiera sido hecho sin condición resolutiva. Cualquiera 
que, en general, sea la evidencia de esta conclusión, la limi- 
tación siguiente no sufre objeción alguna. En efecto, si se 
trata de una condición inmoral las partes pueden darle la 
forma de resolutiva solo para eludir la prohibición y, enton- 
ces, se deben tomar las medidas convenientes para dejar á 
salvo la moralidad. Si, pues, una persona promete á otra 
cien libras bajo la condición resolutiva de que maltrate á 
un tercero, el contrato es nulo. Pero se le puede dar á dicho 
contrato la forma de una promesa, bajo la condición resolu- 
tiva de que el mal tratamiento no tendrá lugar. Segmn la le- 
tra de la regla antes enunciada, la condición resolutiva des- 
aparecería y la promesa recibiría ejecución; pero las inten- 
ciones de las partes son absolutamente las mismas que a 


<a) Sell, p. 77, y sig. 
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hubiesen tomado la forma de la condición suspensiva; el pro- 
pósito inmoral no debe obtener recompensa por medio de 
la donación, y el contrato se anula por completo. 

Finalmente, me resta que resolver, tanto para las condi- 
ciones imposibles como para las inmorales, la cuestión más 
importante. ¿Cuál es la razón de las reglas expuestas antes 
y principalmente de esta singular regla en virtud de la que sé 
mantiene como pura y simple la disposición testamentaria 
hecha bajo tal condición? Además, ¿cuál es la razón de la 
distinción establecida á este respecto entre los testamentos y 
los contratos? La relación de ideas que existe en este punto 
es la siguiente: las condiciones imposibles se reputaban 
como no escritas; de otro lado, las condiciones inmorales 
imposibles para las gentes honradas, exigen que se les apli- 
que el principio que regula las primeras. Esta asociación de 
ideas nos llevan insensiblemente al ejemplo mencionado 
en las fuentes de derecho: S¿ dígito cceliim tetigerit, heres 
esto. 

Pero en dicho sistema todo parece inexplicable. Si consi- 
deramos desde luego la condición bajo su aspecto lógico, lle- 
garemos á un resultado opuesto. En efecto, la existencia ó la 
no existencia del hecho, materia de la condición, debe deter- 
minar la existencia ó la no existencia de la relación de dere- 
cho: tal es la esencia de la condición. Que esta sea imposible 
ó llegue á faltar accidentalmente, resulta que la no exis- 
tencia del hecho es cierta por completo en ambos casos. 
Ahora bien, dicha identidad que se reconoce de un modo 
formal en materia de contratos, porque no ha de serlo en 
lo que toca á los testamentos? Ya Gayo encontraba difícil de 
razonar la diferencia, quien fiel á las doctrinas de la secta 
admitía también la regla (ó). 

Perosi hecha abstracion de la lógica rigurosa, se mira la 


(5) Gayo III, § 98: «... diversae scholae autores non minus le^®“ 
inutile existimant, quam stipulationem. Et sanee vix idónea divers 
tis ratio reddi potest.'» La frase vix leída por BLume, conforma 
señales de su manuscrito, y es además evidente según el conju*^ 
texto. 
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cuestión bajo su aspecto práctico, es decir, la intención ver- 
dadera del testador, habremos de creer que al hacer una dis- 
posición semejante no ha obrado sériamente y que antes 
bien su manifestación es un simple juego de palabras: esta 
presunción es la admitida para los contratos (c). No ménos 
razonable para los testamentos, se encuentra alguna vez 
expresada formalmente de una manera explícita (d). Los 
proculeyanos querían colocar en la misma línea los testa- 
mentos y los contratos (nota b): los sabinianos sostenían la 
Opinión contraria que fué adoptada por Justiniano, conside- 
rándose de ordinario como una disposición legislativa intro- 
ducida en favor de los actos de última voluntad (e). Demos- 
traré más adelante en que sentido y hasta que punto puede 
ser admitida esta esplicacion, pues no puede serlo interpre- 
tando directamente dichas palabras tal como de ordinario se 
hace. En efecto, semejante favor debería tener por objeto pro- 
teger la voluntad real del testador contra el rigor de las for- 
mas legales. 

Para obtener una explicación satisfactoria es necesario 
considerar invertida la filiación de las ideas y reconocer 
que se ha ocupado desde luego de las condiciones inmorales; 
que después de haberlas declarado como no escritas ha apli- 
cado este principio á las imposibles, y que, unas y otras, han 
sido estimadas como idénticas. Si yo llegase á establecer esta 
proposición habria al mismo tiempo resuelto otra dificultad, 
y es la de comprender cómo los romanos hablan consignado 
en sus testamentos tantas condiciones absolutamente impo- 


(c) L. 31, de oblig. et act. (XLIV, 7) «... quorum procul dubio in hu- 
jus modi actu talis cogitatio est, ut nihil agí existiment adposita ea 
conditione quam sciant esso impossibilem.» 

(d) L. 4, §1, de statulib. fXL, 7). Esta ley declara que la manumisión 
por testamento es nula en los tres casos siguientes: 1.® Si se refiere á 
una época en la que ciertamente el esclavo no existia; 2,® Cuando se ve- 
rifica bajo la condición de pagar millies (§ 121, í)?‘ 3.’ O si se debe co- 
menzar á la muerte del esclavo. Hé aquí las últimas palabras de dicho 
texto: «sic enim libertas inutiliter datur, et ita Julianos scribit, quia 
nec animus dandae libertatis est.'» V. nota i. 

(e) Así es como Sell., p. 38 y siguientes después de haber intentado 
muchas explicaciones ingeniosas, concluye por volver la vista hacia 
el favor testamentorum. 
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siblos, ni que esto fuera para dar importancia á la cuestión- 
si los antiguos jurisconsultos citan ejemplos, es solo con el 
objeto de facilitar la inteligencia de la materia. Pero las con- 
diciones inmorales podían, por el contrario, presentarse bajo 
multitud de formas, y de aquí el interés práctico en establecer 
reglas que más tarde se hubieron de completar extendiéndo- 
las á las condiciones imposibles. 

Examinemos ahora las condiciones inmorales en sí mis- 
mas, prescindiendo de la ficción que declara como imposi- 
bles los actos inmorales. Lo primero que hallamos, y lo más 
evidente, es que la condición no debe producir resultados, 
porque lo contrario seria fomentar el mal moral; pero este 
fin puede alcanzarse por dos medios diversos, bien que se 
anule la transacion totalmente, bien que reputemos como 
no escrita la condición, quedando la transacion reducida á un 
hecho puro y simple. Justiniano, de acuerdo con los sabinia- 
nos, adoptó el primer medio para los contratos y el segundo 
para los testamentos. Procuremos esclarecer la razón de esta 
diferencia. 

Tratándose de los contratos, la regla se funda en que se- 
parar la condición de la promesa seria, en la mayoría de las 
ocasiones, ir evidentemente contra la voluntad de las partes. 
Desde el momento en que una persona promete cien libras 
por la perpetración de un delito, y quitamos la condición del 
contrato, este se convierte arbitrariamente en una donación, 
contrariando sin duda las intenciones del que hizo la prome- 
sa. Debien 'lo añadir que esta decisión seria injusta en sí por- 
que aseguraría un beneficio á la otra parte, por más que 
fuera cómplice de la inmoralidad. Aun en el caso en que por 
una combinación de circunstancias extraordinarias las par- 
tes hubieran hecho el contrato independientemente de la con- 
dición nada pierden, porque son libres siempre retirando la 
condición. 

Respecto á los testamentos no acontece así. El testador 
tiene sin duda la intención de disponer de sus bienes, cada 
institución de heredero, cada legado, entran como parte inte- 
grante en este repartimiento general y voluntario. Cuando 
una disposición semejante nos aparece hecha bajo condición 
inmoral, si es cierto que el testador ha querido causar un ma 
moral, es muy probable que independientemente de la con 
dicion él habría instituido heredero ó legatario, pues de os 
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se ocupaba, en tanto que para los contratos la promesa se 
hacia únicamente en vista del acto inmoral (/). Es verdad 
que se ignora si era esta en efecto la voluntad del testador, ó 
si no pudien lo conseguir el fin inmoral habria dejado de ha- 
cer dicha disposición; más precisamente, para tales casos es 
para los que se ha establecido la regla relativa al manteni- 
miento de los actos de la última voluntad {g), pudiendo admi- 
tir solo con esta restricción el favor concedido á los testa- 
mentos, bien que en realidad no haya aquí pr vilegio alguno, 
porque la misma regla general de interpretación existe tam- 
bién para los contratos (/i). Aun suponiendo equivocada la 
presunción en ciertos casos, no tiene al menos, como para los 
contratos, el inconveniente de recompensar á una persona 
indigna, pues el heredero ó el legatario son inocentes de la 
condición impuesta, y si la voluntad del testador fuera nega- 
da aquí la falta solo á él es imputable. Si, por el contrario, la 
presunción es fundada, no hay otro medio de realizar la vo- 
luntad del testador, pues que no puede renovar su disposición 
dándole una forma nueva, facultad que no desaparece nunca 
tratándose de los contratos. 

Las condiciones inmorales así reguladas se asimilan á las 
imposibles que tienen con estas una conexión lejana. Es in- 
dudable .que las consideraciones anteriores no se aplican á las 
condiciones absolutamente imposibles ó imposibles de he- 


(jO Se supone, pues, que el testador ha tenido presente el pensa- 
miento que expresa la L. 2, § 7, de don. (XXXIX, 5) redactado del 
modo siguiente con motivo de una donación; «si vero alias quoque do- 
naturus Titio decera, quia interim Stichum emere propos uerat, dixe- 
rim in hoc me daré, ut Stichum emeret, causa magis donationis, quam 
conditio dandae pecunioe, .existimari debebit.» 

{g) L. 24, de reb. dub. (XXXIV, 5). «Cum in testamento ambigue^ 
ant etiam perperam, scriptum esi: benigno interpretan, et secundum id 
quod credibile est cogitatum, credendum est.» Esta regla se aplica per- 
fectamente al caso de que hablamos. 

(/i) L. 80, de verb. oblig, (XLV, I). «Quotiens in stipulationibus am~ 
biguá orcitio est^ commodissimum cst id accipí, quo res, qua de agitur, 
in tuto sit.» 
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cho- pero ya he advertido que este caso era muy raro y de- 
masído poco importante para que se dictaren sobre él disp¿, 
sicioncs especiales. No sucede lo mismo con la imposibilidad 
relativa; si el testador la conoce el caso se asimila al de la 
absoluta, porque se supone siempre el capricho de jugar con 
las palabras en un acto tan serio. Pero si la desconoce y dice 
por ejemplo, instituyo á Gayo por mi heredero cuando haya 
edificado una casa á Seyo (suponiendo que después de la re- 
dacción del testamento Seyo ha muerto sin que la noticia lle- 
gara á conocimiento del testador), la mayor parte de los argu- 
mentos presentados á propósito de las condiciones inmorales 
se reproducen aquí, y áun algunos con mayor fuerza. En 
efecto, se puede decir con más razón todavía: el testador ha 
querido dos cosas independientes entre sí, que Gayo fuese su 
heredero y que Seyo tuviese una casa construida á expensas 
del primero. Podía alcanzar el último de dichos fines por un 
medio más sencillo, el legado; y si ha escogido la condición 
como más rápido y eficaz, no resulta de ningún modo de su 
elección que en la imposibilidad de conseguir el segundo fin, 
hubiera también renunciado al primero. 

Una vez admitidas dos reglas diferentes, la una para los 
contratos, la otra para los testamentos, y que para estos se 
sometieren á la misma ley las condiciones relativamente im- 
posibles y las inmorales, era muy natural admitir también las 
condiciones absolutamente imposibles, por lo demás poco 
importantes en la práctica. Se encontraría la ventaja de sim- 
plificar las fórmulas y de dar al principio una base más ám- 
pla: la suerte de ciertas disposiciones extraordinarias dicta- 
das por el capricho de algunos testadores, no presenta sino 
un interés secundario. 

En apoyo de esta explicación de los principios del Derecho 
romano sobre las condiciones imposibles en los testamentos, 
citaré las siguientes consideraciones; 

l.“ Desde el momento en que una condición colocada por 
los términos del acto con relación al tiempo pasado ó al pre- 
sente llega á faltar, no se reputa como no escrita ni anula el 
acto (§ 121, p. Sin embargo, aquí, como en el caso de la con- 
dición imposible, todo estaba decidido de antemano, siendo 
necesario buscar los motivos de regla tan especial, y encon- 
trándolos precisamente en la falta de afinidad íntima qne 
existe entre las condiciones imposibles y las inmorales. 
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2.* Justiniano permitió en general el legatain pence nomi- 
ne^ prohibiéndolo por excepción cuando bajo esta amenaza el 
heredero se sometía á una condición imposible ó inmoral 
(§ 122, /i, i). La no ejecución de un acto imposible es cosa ab- 
solutamente necesaria, y desde el momento en que sucedía así 
había que declarar el legado puro y simple (§ 121, ^); pero 
como la voluntad inmoral exigía represión (§ 122) la condi- 
ción imposible gozaba la misma suerte que la inmoral. 

S.*" Independientemente de la condición imposible tenemos 
el término imposible {dies imposibilis). La falta de venci- 
miento era tan cierta como la del cumplimiento de la condi- 
ción imposible, procurándose desde este instante ver una fija- 
ción de término parecida reputada como no escrita y mante- 
nida la disposición principal. Pues bien; vemos precisam .nte 
lo contrario. El acto se anula porque el establecimiento de un 
término imposible se considera como una prueba de que este 
acto no tiene nada de sério (í). La aparento inconsecuencia 
que aquí resulta se explica por la falta de afinidad entre el 
término imposible y la condición inmoral, y por esto no hay 
razón para privar á la decisión de lo que es en ella más sen- 
cillo y natural. Si el favor concedido á los actos de la última 
voluntad era el único motivo por el cual la condición imposi- 
ble se consideraba como no escrita, dicho motivo se aplicaría 
del mismo modo al término imposible. 

Queda ahora que examinar los principios adoptados por 
las legislaciones modernas respecto á las condiciones impo- 
sibles é inmorales insertas en los testamentos. 

El Código civil francés reproduce los principios del Dere- 
cho romano, y declara como no escritas las condiciones im- 


(0 V. §126, i, fe, Z, y sobre todo, L. 4, § I. de statulib. (XL, 7) del 
que he dado el extracto nota d. Por lo demás, se explica por quó dice 
en medio del texto que la condición: si het'edi millies dedisset, hace la 
manumisión nula (§ 121, t). Esta división entra evidentemente en la 
doctrina de los proculeyanos y no está en armonía con la legislación de 
Justiniano; pero escapó á la perspicacia de los redactores porque se 
encontraba colocada entre dos divisiones relativas nidios imposibilis y 
amljas conformes al derecho Justinianeo. 
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posibles «5 inmorales áun para las donaciones que, bajo mu- 
chas relaciones, asimila á los testamentos {k). 

El código prusiano ha tomado un término medio. Las con- 
diciones imposibles escritas en un testamento hacen nula la 
disposición (¿); las condiciones inmorales se reputan como no 

escritas (m). 

El código austriaco adopta por completo la doctrina de los 
proculeyanos, y declara nulas las instituciones de heredero ó 
los legados hechos bajo una cohdioion imposible ó inmo- 
ral (n). 


§ CXXV.—IIL Manifestaciones de la voluntad. — Fijación 

de término. 


Una segunda especie de restricción que la voluntad puede 
á sí mismo imponerse (§ 114) es el establecimiento de un tér- 
mino {dies), es decir, un límite que consiste en el tiempo 
impuesto á la eficacia de la relación de derecho. 

Dicho término puede establecerse como la condición y re- 
ferirse al principio ó al fin de la relación jurídica; en el pri- 
mer caso se dice que el plazo es in diem ó ex die (a); en el 


{h) Código civil, art, 909. — Los contratos, distintos de las donacio- 
nes, están sujetos naturalmente á una regla diversa, art. 1172; los ju- 
risconsultos franceses tachan de inconsecuente la disposición sóbrelas 
donaciones y muchos aun la censuran aplicada á los testamentos. Ma- 
leville, acerca del art. 900. Toullier, Droit Civil, t. V, § 247. 

(1) A. L. R. Th. I, tít. IV, § 129-132, tít. XII. § 504. 

(w) A. L. R. tít. XII, § 63 (V. tít. V, § 227). 

(n) Oesterreich. Gesetzbuch, § 698 (V. § 897). 

(a) Ex die. C. 36, de cond. indeb. (XII, 6); L. 34, de her. inst. 
(XXVIII, 5); L. 44, § I , de O. et. A. (XLIV, 7). Indiem., §, 7, de verb. 
Obi. (lll, 15); L. 3, 15, 46, pro de V. O. (XLV, I); L. 213, pr. de V. Se. 
L. 16); L. 16, pr. de her. pet. (V. 3); L, 43de j. dot. (XXIII, 3); L. ^ ® 
cond. inst. (XXVíIÍ, 7); L. 27, qui et a quib. man. (XL, 9); L. 22, de O. 
et A. (XLIV, 7). 
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segundo ad diem (&); pudiéndose llamar al uno término pri- 
mordial y término jlnal de la relación de derecho al otro. 
Hablemos ante todo del primero de ellos. 

Toda fijacian de un plazo se refiere necesariamente al por- 
venir, porque no podemos determinar sino para el tiempo 
futuro; pero el porvenir puede estar marcado por un punto 
fijo en el curso general é invariable del tiempo (un dia del 
año) (c) ó de una manora relativa, por un acontecimiento 
futuro (§ 116), y el dia del año puede considerarse como 
acontecimiento, es decir, como llegada del dia marcado; de 
modo que las dos restricciones frecuentemente se confun- 
den. Pero como el término y la condición están sometidos á 
reglas por completo diversas, es indispensable establecer en- 
tre ambas clases de restricciones una línea cierta de demar- 
cación. No se podría conseguir esto fijándose sólo en las fra- 
ses empleadas en los actos, porque aun cuando hay expresio- 
nes técnicas que diferencian ambos casos, que de ordinario se 
les vé también confundidas frecuentemente (d); hé aquí su ver- 
dadera línea de separación: la condición se refiere á un aconte- 
cimiento incierto ( 116), y el establecimiento de un término á 
uno cierto y positivo. En efecto, todos los dias del año, aun 
cuando no hayan trascurrido, son ciertos; muchos aconteci- 
mientos lo son también y especialmente la muerte para cada 


(6) L. 34, de her. inst. (XXVIII, 5); L. 44, § I, de O. et A. (XLIV, 7). 
El último texto expresa también la misma idea por in diem: «nam vel 
ex dieincipit obligado, Siwi confertur in diem.» yen el mismo senti- 
do añade inmediatamente; «Ad diem antem.» 

(c) Esto es también posible de dos modos: inmediatamente, v. g., el 
l.° de Marzo de 1840, ó mediatamente, por ejemplo, en un año, supo- 
niendo celebrado el contrato el l.° del mismo mes del año anterior; 
porque el punto de partida, el dia del contrato es cierto y conocido. Del 
mismo modo también: «tres años después de mi muerte,» porque hasta 
la época en qne el testamento se cumpliese, el dia de la muerte habrá 
de ser necesariamente conocido con toda certeza. 

(d) Los romanos empleaban á esté efecto partículas diferentes: si 
para la condición, CMm para el díeí. Pero los antiguos jurisconsultos 
mismos reconocían la sinonimia de estas expresiones. L. 45, § 3, do 
V. O. (XLV, I). 
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iiitlividuo determinado. Si, pues, el principio de una relación 
de derecho .se subordina á la muerte de una de las persona 
interesadas ó de un tercero {cum morietur), la cláusula, 
ta la certidumbre de esta muerte, no vale como condición 
.sino como dies, existiendo sobre el sentido de dicha cláusula 
una regla especial en virtud de la cual hay que entender 
siempre el último instante de la vida, ó sea el que precede 
inmediatamente á la muerte (e). Tal fijación de término rela- 
tiva tiene todavía un elemento incierto, la relación del acon- 
tecimiento al curso general é invariable del tiempo, que es lo 
que los autores modernos llaman la quosstio quando, la cual 
no es ménos diversa esencialmente que la condición. 

Por el contrario, todo hecho incierto es por su naturaleza 
una condición verdadera, aun cuando los términos emplea- 
dos para designarlo tuvieran la apariencia de la fijación de 
un término cierto. El que por ejemplo promete alguna cosa 
«en el dia de su matrimonio» promete realmente bajo la con- 
dición deque se casará, siendo así qne la redacción sola le dá 
la apariencia de un dies. Algunas veces suele estar también 
unido el término á la condición: supongamos que ha nacido 
un individuo el dia l.° de Marzo de 1825, y que se le promete 
una cosa «para cuando llegue á la mayor edad;» lo cual 
quiere decir el l.° de Marzo de 1850 «si para entonces vive (/’).» 


(e) Porque morir es un acto para el que solo es capaz una persona 
viva. L. 18, § I; L. 61 de man. test. (XL,4); L. 107, § I, de leg. I (XXX, 
un.); Gayo II, § 233; III, § 100. La importancia déla regla la veremos 
pronto en sus diversas aplicaciones. 

(f) L. 23, pr. quando dies (XXXVI. 2): «quoniam no7i solum diem* 
sed et conditionem hoc legatum in re continet.» Aquí, pues, ambas 
clases de restricción se hallan efectivamente unidas. Gomo ejemplo de 
una condición expresada bajo la forma de dies se puede citar entre los 
romanos el caso tan importante en que se instituía heredero sea á un 
LaUnus Junianus, sea á un célibe en la época de su capacidad, es de- 
cir, bajo la condición de esta capacidad. G.]32, pr. deher. inst. (XXVIII, 
5); L: 21 de leg. (XXXI. un.) Sin esta interpretación favorable el lla- 
mado hubiese perdido el legado ó la sucesión á ménos que no hubiese 
adquirido la capacidad cien dias ó más después de la muerte del tes- 
tador (Ulpiano XVII, § I). Por lo demás, podia adquirir dicha capacidad 
aun muchos años después, porque la condición impide que la herencia 
se defiera antes de su cumplimiento. 



Resultan aquí cuatro combinaciones posibles por lo que 
toca al establecimiento de un término, según las expresiones 
que se emplean, combinaciones qne los autores modernos 
reasumen del modo siguiente: 

Dies certas para la qucestio a/2, certas para qaando. 

Dies certas para la qacestio an, incertas para qaando. 

Dies incertas para la qaoestio an, certas para qaando. 

Dies incertas para la qacestio an, incertas para qaando. 

Respecto al primero y al cuarto caso la designación no es 
dudosa; para el segundo y el tercero se emplea, á causa de 
su naturaleza mixta, ya certas, ya incertus dies. Parece ser, 
dn embargo, que los antiguos jurisconsultos pre ferian la úl- 
tima frase, y que por certas dies entendían de ordinario el dia 
del año (nota hy k, 126 , c, e, h). 

Los casos tercero y cuarto no son, dada la incertidumbre 
del acontecimiento fijación de término, como he dicho, sino 
verdaderas condiciones, á las cuales una expresión inexacta 
podrá á lo sumo dar la apariencia de un dies: respecto al 
cuarto caso, se reconoce esto por todos (g). La misma regla 
se aplica al tercero, y así, por ejemplo, el legado subordinado 
á la pubertad ó la mayor edad de un tercero es un legado 
condicional {h). Sin embargo, esta regla sufre una excepción 
natural cuando resulta evidentemente que el testador ha dic- 
tado dicha cláusula solo en interés del legatario y no como 
condición de su derecho; entonces el legado se considera 
como puro y simple y la cláusula una fijación de un dia del 
año designado de un modo indirecto, es decir, con relación á 
un acontecimiento que, por su naturaleza, podia de otra par- 
te llegar el caso de que no se efectuase, {i). El elemento de 


{g) Así, por ejemplo: «cuando un individuo se case obtendrá na 
empleo.» L. 21, pr, rpiando dies {XXXVI. 2); L. 56, de coad. indeb, 
(XII, G); L. 8, G. de test, manum. (VII, 2). 

(h) L. 21, pr.; L. 22, pr. quando dies (XXXVI, 2); L. 36, § I, dn cond. 
(XXXV, I); L. 49. § 2, 2, do leg. I (XXX, un,) En el primero do los 
textos citados tal dia se llama dies iticerta, 

(í) L. 46. a.l Sn. Trcb. (XXXVI, I); L. 5, G. quando dios (VI, r.;;,: 
V. L. 18, § 3 de alim. leg. (XXXIV, !),(§ 119. 5) y Averanius, Intnrpr. II. 
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cnrtidnmbre contenido en el tercer caso obra aquí exce • 
nalmente, no porqnese desconozca su naturaleza ó sela^’^ 
tienda forzadamente, sino porque las circunstancias perrnit*^' 
interpretar la voluntad real del testador, que siempre es la 
suprema (§ 118 , á). En un solo caso, cuando se trata de tua 
niimisionés testamentarias, la presunción se admite indepen 
dien tómente de circunstancias (§ 119, q): la excepción se fun- 
da en el favor concedido especialmente á la libertad. 

Después de haber eliminado los casos en los cuales la apa- 
riencia de un dies oculta una condición verdadera, me restan 
por examinar aquellos en que el dies existe realmente, es de- 
cir, en que la extensión de la relación jurídica .se limita por 

lo que toca al tiempo por un dia del año ó por un suceso que 
ha de realizarse forzosamente. 


CXXNl.—lll. Manifestaciones de la voluntad. Fijación de 
fór/n¿/ 20 . —(Continuación). 

I. La restricción de las relaciones jurídicas por un dia fijo, 
de la cual hablaré desde luego, significa que el derecho mis- 
mo .se adquiere, pero que su ejercicio queda en suspenso 
hasta que llega el dia marcado. Una disposición semejante 
no tiene la menor oscuridad para aquel á quien aprovecha; 
pues no solo conoce la existencia del derecho, sino también 
su valoré importancia, pudiendo por medio de un cálculo de 
descuento, apreciar su estimación actual y procurarse el goce 
inmediato de este valor enagenando su derecho. Aun cuando 
no pudiese sobrevivir al plazo por estar muy lejano (a), esta 


16, Nurn. XII y sig. Es natural admitir esta interpretación favorable 
cuando un testador dispone en favor de sus hijos y en materia de fldei- 
comisos siempre tratados más libremente, sobre' todo en el antiguo 
derecho. , 

(a) Así, por ejemplo, un contrato que tuviera por objeto el pa^o ® 
una cantidad en cien años. L. 46. pr. de X, V. O. (XLV, I). Un 
pagadero cien años después do la muerte del testador; L. 71. pr. 
do dies (XXXVI, 2). 
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riirnnstnncia en nada quita eficacia ni incertidumbre á la 
disposición, porque no impide al que de ella se aprovecha for- 
mar sus cálculos para el porv^ir . 

Ahora necesito hacer aplicación de estos principios fun- 
damentales á las principales relaciones de derecho en que 
un dia determinado puede figurar como término. 

A) Dicha especie de restricción es inaplicable á las institu- 
ciones de heredero, porque después de la muerte no puede 
hal)er ningún intervalo durante el cual el difunto -no esté 
representado, y nunca se pasa de la sucesión legal á latesta- 
mentaría. Por esto es por lo que una restricción parecida se 
reputa corno no escrita, y el derecho del heredero comienza 
inmediatamente después déla muerte (b). Puede parecer sin- 
gular la disposición cuando la condición se admitiese como 
válida siendo todavía incierta; pero es necesario considerar 
que la condición cumplida se remonta al dia de la muerte 
(§ 120), y que, además, aplicando este principio al dees se 
obtiene precisamente el mismo resultado que declarándola 
no escrita. 

B. El dia determinado se aplica á los legados sin ninguna 
dificultad, y por tanto, el derecho se adquiere el dia de la 
muerte {dees cedit) y el goce soloes diferido {dees venit). 
El carácter excepcionalmente personal de toda sucesión pro- 
veniente de una muerte (§ 118) no opone aquí ningún obs- 
táculo, porque el legado es una cosa cierta de la cual el lega- 
tario puede disponer aun cuando todavía no la hubiere go - 
zado. 

C. La eficacia de esta clase de restricción es aún menos 
dudosa con relación á los contratos. 

II, La fijación de un término subordinado á un aconteci- 
miento cierto, es decir, que debe necesariamente verificarse, 
tiene para quien lo aprovecha un carácter de todo punto di- 
ferente, pues el valor actual y la extensión del derecho per- 
manecen indeterminados, sin que quepa hacerle entrar en 
combinación de clase alguna para el porvenir. En los testa- 
mentos la naturaleza esencialmente personal de las sucesio 


{f>) § y, 7, de licr. inst. (II, 14); L. 34, do hcr. insl. (XXXYIII, 5). 

19 


TOMO II. 
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nos § 118 ) hace se considere como predominante este 
mentó, la incertidumbre, trasformando el dies en concUc’^ ^ 
la de sobrevivirá una época determinada (e). En los 
tratos en donde el carácter de personalidad no existe, la dh' 
posición accesoria continúa siendo lo que es efectivameutr 
un dies, mientras el contrato no es condicional. " 

A. Así, pues, para una institución de heredero tal fijación 
de término se cambia en la siguiente condición; «si el here- 
dero instituido sobrevive al acontecimiento (d).» 

B. En general la misma decisión se aplica á los legados 
El legado es condicional en el sentido de que el legatario debe 
sobrevivir al hecho; si muere antes no trasmite nada á sus 
herederos (c). Hay solo excepción cuando la condición es de 
tal naturaleza que el legatario debe vivir necesariamente en- 
tonces, que es lo que sucede cuando el término del legado es- 
la muerte misma del legatario {cum ipse morietur), porque 
por esto se entiende el momento que precede inmediatamente 
á la muerte (§ 125). En este caso el legado es purum y se ad- 
quiere irrevocablemente á la muerte del testador (/). Si se 


(c) L. 75, de cond. (XXXV, I); «Dies incertus conditionem in testa- 
mento facit.» Las palabras m testamento, demuestran que en este caso 
existe para los contratos una regla distinta. Así debemos limitar el 
texto al caso expresado y no extenderlo á los aeonteciraientos real- 
mente inciertos que en los contratos pueden figurar también como 
condiciones. Se ve además que en este texto dies incertus se aplica á 
un acontecimiento cierto, pero cuya época no está determinada. 

{d) L. 9, C. du her. inst. (VI, 2i). 

(e) Así, por ejemplo: heres cum morietur dato. L.I, § 2; L. 79, § 1, 
de cond. fXXXV, l); L, 12, § I, de leg. 2 (XXXI, un.); L. 4, pr.; L. 13. 
¡nf. quando dies (XXXVI, 2), En los casos primero y tercero de los tex- 
tos citados, á un dia análogo se le llama también incertus. Lo mismo 
sucede cuando el legado se subordina á la muerte de un tercero. Pero 
si el tostador decía «cum ipso moriar,»el legado no seria válido, por- 
que nadie puede por testamento disponer para antes de su muerte y s 
solo post m.ortem: en tal caso la manumisión solo se mantenía como un 
favor especial. L. 18. § I de man. test. (XL, 4). Según el espíritu e 
derecho Justiniano se debe, sin duda, aun en materia de legados, rec 
zar la palabra impropiad interpretar el testamento como si digore?wí 

(f) L. 79, pr. de cond. (XXXV, I); L. 4, § I, quando dies (XXX, -)■ 
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quisiera ver aquí una condición, el resultado seria el mismo, 
porque tendríamos una condición necesaria que haria el lega- 
gado puro y simple (§ 121, g). Dicha decisión no es de ningún 
modo una vana sutileza, sino que tiene una significación real 
y práctica; porque si bien el legatario no es, ciertamente, el 
llamado á recoger el legado, puede, al ménos, hacerle entrar 
con certeza en sus disposiciones testamentarias que para él 
ofrecen un poderoso interés. 

C. Una disposición parecida no hace el contrato condicio- 
nal y la restricción se considera como dies. La incertidumbre 
sobre el valor actual del derecho no presenta aquí ningún 
obstáculo, porque existe en todos los contratos aleatorios sin 
que por ello sean necesariamente condicionales. 

La infiuencia práctica de dicha regla se muestra en la 
condictio indebiti. Así es de rigor que no se puede repetir el 
pago de una deuda hecho antes del vencimiento del término, 
pero que si cabe repetir cuando se trata de una deuda condi- 
cional hecha antes del cumplimiento de la condición {g). Ade- 
mas, una deuda subordinada á un acontecimiento cierto tiene 
todo el carácter de una deuda á plazo ó término y no condi- 
cional; no puede, pues, repetirse aun cuando el pago hubiera 
tenido lugar antes de verificarse el hecho {h). 


{g) L. 10; L. 16, pr.; L. 56, de coad. ind. (^XII, 6). Es inútil decir c/ue 
para una deuda condicional la condictio indebiti cesa desde (fue la con- 
dición se cumple. L. 16, pr. cít. (nota h). 

(h) Hé acfuí el encadenamiento que guarda el texto decisivo: L. 16, 
pr. de cond. (XII, 6). «Sub conditione debitum, por errorera solutum, 
pendente quidem conditione repetitur: conditione autem existente re- 
petí non potest. — § I, Quod autem (Hal. etiam) sub mcerto die debetur, 
(lie existente non repetitur. — L. 17. Nam si cum moriar daré prgmise- 
ro, et antea solvam, repetere me non posse Gelsus aít: qiue sententia 
vera est.» De las tres decisiones la primera y la tercera no son dudo- 
sas. La primera se refiere á la condición, la tercera á un acontccimien- 
te cierto, y como en este caso la condición se niega á pesar de la anti- 
cipación del pago, la decisión del texto so halla justificada: en efecto, 
si la condición so me rehúsa, no soy evidentemente uno que va á morir 
porque entóneos no podría intentar una acción. La segunda deidsivm 
I) promLicvü dudas á causado la doble signiíicacion de incertus d/’v. 
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Si h'i oh.sfirvaiicia del término primordial es imposiblp 
,,,, ,;nso que se trata de la manera más natural y sin 
/icacioiies positivas. La relación de derecho no comienza^'^^' 
der-ii', no se realiza, aplicándose la regla lo mismo álos 
tí-atosqu-iá los testamentos. Asi, pues, se diAingue entre e'i 
término y la condición causa de distinción que he expuest^ 
antes f§ 124). ^ 

La imposibilidad .se funda aveces en la naturaleza del 
acto que forma el objeto de la relación de derecho; si, por 
ejemplo, alguno promete ir á Alejandría inmediatamente an- 
tes de su muerte {ciun morietar) (i). En ocasiones descansa 
también en la naturaleza del derecho mismo; hé aquí al^-u- 
nos ejí'mplos; un u.sufructo constituido para el tiempo que 
precediera inmediatamente á la muerte del usufructuario se- 
ria imposible, porque antes de comenzar el momento si- 
. güiente no habría existido {k). Tal es también la libertad 


Cujas, obs. XIIÍ, 20 en la palabra aiitem identifica este caso con el ter- 
cero (Ij. 17) y corrige así el § I, -pendente ó non existente, concesión de 
todo punto inadmisible. La dicción de Haloander, etiam, destruye la 
interpretación de Cujas, y el nam de la L, 17 no expresa la confirma- 
ción del § 1, pero indica oposición. He aquí, pues, el órden y la serie 
de las ideas. L. 16, § I, «se asimila á la condición un día de todo punto 
incierto fpor ej., si nupsera) y desde este momento tiene lugar la con- 
dición en tanto que el dia no ha llegado» L. 17. «Poro si se trata de 
un dia cierto, v. g. eum moriar, entonces solo se puede decir que la 
condición es inadmisible aun cuando hubiere sido efectuada antes de di- 
cho dia.» 

(i) L. 46, § I, de V. O. (XL V, \). Se podría objetar que el que muere 
no es capaz de pagar una suma. Pero este acto momentáneo no es abso- 
lutamente imposible, y en todo caso, puede sef efectuado por el here- 
dero sin perder su valor ni cambiar de carácter, en tanto que el viaje 
prometido es un acto personal. Si el prometido en el momento de la 
muerte sin ser personal exige tiempo, por ejemplo, la construcción e 
una casa, acto que el heredero solo podía cumplir, la estipulación es 
nula; pero Justiniano la autorizó como la post mortem, L. 15, C. 
centr. et comm. stip. (VIII, 38). r — 

{h) L. 51, de usufructu (VII, 1); L. 5, de usu et usufr. 

El usufructo puede además constituirse ex die, al menos por lOo^ 
en cuanto á los otros modos de constitución, la cuestión era dudosa e 
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dada por testamento áim esclavo para la época de la muerta; 
ó para iin plazo tan lejano que no exista ya cuando se 
cumpla (0; P^^s la libertad no tiene valor sino en el caso de 
gozarla personalmente, en tanto que el dinero ó cualquier 
otro valor en cambio puede trasmitirse á los herederos, y 
desde este momento cabe admitir un término semejante. Por 
último, han de referirse aquí las antiguas prohibiciones de 
estipular, debiendo ejecutarse post mortem del acreedor {m), 
ó la de dejar legados post mortem del heredero (n); prohibi- 
ciones abolidas por Justiniano (o). 

La fijación de un término inmoral es imposible, porque 
toda inmoralidad supone un acto libre, que antes de verificar- 
se es siempre incierto: además, los verdaderos términos des- 
cansan siempre en acontecimientos ciertos. 

§ CXXVII.— III. Manifestaciones de la voluntad.— Fijación 

de (Continuación). 

Voy á ocuparme ahora del término final {ad diem), que 
tiene mucha afinidad con la condición resolutiva. Es nece- 
sario relacionar ambas instituciones para exponer conve- 


razon de sus formas especiales ('Fragm. Vat. § 49, 50), pero en el nue- 
Yo derecho estas dificultades no subsisten. 

{l) L. 4, § 1, de statu lib. (XL; 7); L. 17, pr.; L. 61, pr., de man. test. 
(XL, 4j; L. 107, § I, de leg. I (XXX, un.). Sobre la L. 4, § I, cit. V. § 124, 
d, ¿ y § 121, t. 

(m) Gayo III, § 100. — La estipulación «cum moriar» ó «cum morie- 
ris» parece haber estado siempre permitida § 15, f. de inut. stip. (III, 
19); Fragm. Vat. § 98; L. 20; L. 76, de j. dot. (XXIII, 3); L. 67, § 6, do 
leg. 2; L. 32. pr. ad L. Falc. (XXXV, 2); L. 45, § I, 3; L. 121, § 2, de 
V. O. (XLX, I); L. 4, G. de coi^r. et comm. stip. (VIII, 38). El único 
texto contrario, el de Gayo III, § 100, podria bien no ser otra cosa que 
una falsa locución. Hushke, Studien, I, 279. 

(n) Post mortem estaba prohibido, cum heres morietur era permi- 
tido. Gayo II, § 232; Ulpiano'XXIV, § 16, En materia de fideicomiso la 
cláusula posí mortem se permitía igualmente. Gayo II, 277; Ulpiano. 
XXV, § 0. 

(o) § 13, J. de inut. stip. (III, 19); L. ¡II, G. decontr. et comm. stip. 
(Víll, 38).— § 55. J. de legatis (II. 20;,* L. II, G. cit. 
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iiirMiti'montn lo que me he reservado añadir sobre lacoid’ 
cion resolutiva (§ 120). Paso á examinarlas en su anli 
cion á las relaciones más importantes de derecho. ^ 

A. La institución de heredero no puede ser sometida á 
una condición resolutiva ni á un término final; toda disposi 
cion de este género se reputa como no escrita (§ 126 , &); lo cual 
ve funda en la regla de que una vez adquirida la herencia lo 
es para siempre (a). Este principio perdió gran parte de su 
importancia desde la introducción de los fideicomisos, por- 
que el testador podía alcanzar su fin obligando al heredero 
instituido á dar bajo una condición suspensiva ó después de 
un cierto plazo la sucesión al heredero de sangre. 

B. El antiguo' derecho prohibía igualmente someter los 
legados á una condición suspensiva ó á un término final lo 
cual podía efectuarse de dos modos: 

1 .^ Sise trataba de un damnationis legatum en que e\ 
legatario hubiese olvidado interponer su acción en el plazo 
marcado, la obligación del heredero no se destrnia por esta 
especie de prescripción (ó); bien es verdad que desde el tiem- 
po de los Jurisconsultos clásicos hubo sin duda una exceptio 
dolí contra la demanda tardía del legatario, como se decía 
expresamente para las estipulaciones fiiota/). 


(ji) L. 88, de her. inst. (XXVIII, 5): «... cum autem semel.heres exsti- 
terit servas, non potest adjectus efficere, ict quisemel exstitit, desinat 
heves esse. » L. 3, § 2 de liberis (XXVIII, 2): «... hujusmodi exhereda- 
tío vitiosa cst, quoniam post adictam hereditatem voliiit eumsumrao- 
tum quod est imposihile.» L. 3, § 10, de minor. (IV, 4): «... sine dubio 
heves manebit, qui semel Finalmente, la l. 15, § 4, de test, 

mil. (XXIX, I) asienta la regla contraria como un privilegio especial de 
los soldados. Los autores modernos expresan también este principio 
semel heves, semper heves. En cuanto á la prohibición de la condición 
resolutiva no hay controversia. Solj algunos autores modernos han 
pretendido que se debia trasformar artificialmente la condición dicha 
en suspensiva contraria y mantener así la voluntad del testador. Es 
una opinión que no se puede sostener. V. Sell p. 284, y los autores que 
cita. 

('>) L. 55, ^e leg. I, (XXX, un.): «... nec tempere... aut conditione 
finivi ohligatio hevedis legatorum nomine potest,»— L. 44, § I, de • ^ 
A. (XLIV, 7): Piacet enim ad tempus obligationem constituí no 

posse: non magü, quam legatum.» 
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2.® Si el damnationis legatam 'se había ya recibido, ó si 
se trataba de un vindieaUonis legatam, el cumplimiento déla 
condición ó la terminación del plazo no hacia que se restitu- 
yese el legado al heredero. No procedía esto únicamente de 
que se ergplease una forma defectuosa por el testador, por- 
que el legatario no podía por sí mismo ser el encargado de un 
legado, y la restitución ordenada habría obtenido dicho resul- 
tado (c): la introducción de los fideicomisos borró esta última 
prohibición (d). Si, pues, la vuelta al heredero no se verifica- 
ba, procedía esto de un vicio de forma, porque el testador 
podía solo alcanzar su objeto empleando los tór minos sacra- 
mentales de los fideicomisos. Justiniano se mostró también 
consecuente ordenando que este vicio de forma no podía 
nunca perjudic.ir, y que para la interpretación de un legado 
semejante hecho bajo condición ó con término fijo, la vuelta 
al heredero seria considerada como fideicomiso (e). 

C. Para los contratos estaba igualmente prohibido someter 
la Obligación á una condición ó al establecimiento de un tér- 
mino cuya regla era de igual manera susceptible de las dos 
aplicaciones que he considerado con motivo de los legados. 

1.® Si alguno prometía un pago con la cláusula de que 
después del cumplimiento de una condición ó de la espira- 
ción de un plazo la acción estaba anulada como por una es- 
pecie de prescripción, aun después de espirado el término, la 
acción se admitía siempre. Sin embargo, se a Imitió por con- 
secuencia una dolí ó pacti exceptio contra el rigor perjudi- 
cial de la voluntad de las partes (f). 

2° Si el contrato se había redactado con la cláusula de 
■que el vencimiento ó una condición entrañaban la vuelta de la 
cosas dadas, dicha devolución no tenia lugar. Aquí se em- 


(c) Ulpiano, XXIV, § 20; Gayo II, § 271. 

(d) Gayo II, § 271. 

► (e) L. 26, G. do legatis (VI, 37) que se aplica evidentemente á la con- 

dición resolutiva como el dies. V. Sell p. 25S. Aquí como en otras par- 
tes, Justiniano descartando el rigor de las formas del antiguo derecho, 
filé m'is lejos para los legados que para la institución de heredero, lo 
cual no estaba exento de motivo. 

(f) Para \a.obligatioad diem so cita el § 3, 7, de V. O. (3, 15); L. .5J, 
§ 4, de V. O. (XGVI, I); L. 4t, § I, de O. et A. (XGIV, 7); para la condi- 
ción resolutiva, L. 44, § 2, ood. (V. sobre esto § Goschen, Obss. j. rom. 
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picaba scíTiira mente como garantía una condictio oh caus 
datorum que .se hallaba acorde con la actio prescriptis 
.V cuyo principio era perfectamente aplicado A nn ci^r 
de esta especie. ‘ ^ 

Para los contratos es evidente que esta exclusio^ rigurosa 
del tér niño y de la condición no descansa como para los le- 
gados sobre la naturaleza misma de la relación de derecho 
sino sobre un vicio de forma. En efecto, aun antiguamente se 
podia alcanzar el fin si por concluirse la obligación ó devol- 
ver las cosas dadas, se anadia una segunda estipulación bajo 
una condición suspensiva ó ex die, ó bien todavía con el dies, 
añadiendo .solo la condición suspensiva: «Si intra quinquen- 
nium petiero.» La nulidad procedia únicamente de un defecto 
de forma, y la dolí ó pacti exceptio tenia precisamente por 
objeto remediarlo. Por la misma razón la nulidad no era ad- 
mitida y la excepción se hacia inútil si se trataba de los con- 
tratos sustraidos á las formas generales y rigurosas del de- 
recho, principalmente de los contratos consensúales: el texto 
que reproduce el antiguo derecho (nota f) tampoco se ocupa 
más que de la estipulación. De otro lado vemos una for- 
ma muy antigua frecuentemente aplicada al contrato de 
arrendamiento hecho por cierto número de años, pasados . 
los cuales las obligaciones del arrendador terminaban in- 
dudablemente. Del mismo modo también vemos para la 
venta y para las donaciones hechas sin estipulación, la vali- 
dez de la condición resolutiva reconocida en términos que 
no permiten creer en un cambio del derecho ó en una pro- 
tección artificial (p. 120, l, m). Hé aquí los casos á los cuales 
se refiere, aun según el antiguo derecho, la institución délas 
condiciones re.solutivas completamente desenvuelta en sus 
efectos, sobre todo, en lo concerniente á la resolutiva cum- 
plida, la vuelta de la propiedad ipso jure al antiguo propieta- 
rio, con la anulación de todas las enagenaciones acaecidas 
durante el intervalo y válidas hasta entonces (/y). 


P, 66). La L. 44, § I. cit., da en estos términos el motivo de dicha pro- 
hibición: «Nam fpiod alicui deberi esepit, certis modis dcsinit deb^re,» 
es decir, el dies no está en el número de los medios fijados inmuta 
mente para extinguirlas obligaciones, y no depende de la volunta 
las partes darle este carácter. ^ jq 

(ff) Se podría dudar según estas palabras de Justiniano L. 2 , 
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Despuos do haber dado la explicacioa do la antigua regla 
que prohibía las coadicionos resolutivas en materia de lega- 
dos y de obligaciones, voy á ocuparme de una aplicación 
especial de dicho principio. Si alguno promete una renta 
anual de ci^n libras, la promesa se considera como una ex- 
tipulacion simple dividida en muchos pagos y que debe man- 
tenerse siempre {h). Si la renta no estuviese constituida sino 
por cinco años ó por la vida de una persona, estando el lími- 
te en oposición con la regla precedente, la renta permanece 
perpetua, y para huir de este rigor se hubo de recurrir á una 
excepción (i). Sin duda que era fácil á las partes alcanzar se- 
guramente su fin adoptando otra fórmula; bas aba, en lugar 
de prometer una renta de cinco años, prometer quinientas 
libras divididas en cinco pagos ex die, ó en luger de una ren- 
ta vitalicia diferentes sumas pagaderas ex die y al mismo 
tiempo, bajo la condición suspensiva de sobrevivir, lo que 
siempre se permitió; pero en materia de extipulaciones se 
guardaba consideración á los términos empleados, no á la 
intención de las partes quienes debieron sufrir las consecuen- 
cias de este vicio de forma hasta que se introdujo la excep- 
ción. Si desde un principio no se puso remedio al mal fue 
porque lo poco frecuente de las estipulaciones hizo no se sin- 
tiera tan vivamente la falta. 

De otra parte, los legados de este género se veian con fre- 
cuencia y habia, por tanto, una necesidad práctica que aten- 
der. Se encontró medio de hacerlo así en el principio general 
de que los legados se interpretan ménos según la letra del 
testamento que según la intención del testador (§ 118, á). Si, 


legatis (VI, 37)í «Cum emmjam constitutum sit. fieri posse tempo- 
rales donationes et contractuspy que parecen indicar un derecho nuevo. 
Pero dichas palabras se reñeren á las donaciones y á los otros contra- 
tos resultado de una stipulatio, y á la dolí exceptio á quien se une; así, 
pues, se refieren brevemente álas disposiciones de la L. 44, § I, de O. 
et A. (XLIV, 7), y otros textos citados en la nota f. En cuanto á la do- 
nación solo la comparación de la L. 2, C. de don. q. s. modo (VJII. 55) 
con el texto original Fr. Vat. §283, presenta una duda formal. Seria muy 
difícil explicar claramente la diferencia entre arabos textos. 

(A) L. 16, .§ 1, de V. O. (XLV, 1); L. 35, § 7, de m. c. don. (XXXIX, 6). 

{i) § 3, 7, de V. O. (III, 15). 
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pno.s, se sabia, como sucede de ordinario, que el test d 
habla querido por medio de la renta legada asegurar al i 
tario su subsistencia en totalidad ó en parte, la interpr^t^' 
clon siguiente conciliaba todos los intereses: se divide eU 
gado en muchas anualidades; la primera constitj|ye un leo-a' 
do puro y se adquiere á la muerte del testador, las restantes 
Ostán sometidas á la condición suspensiva de qu 3 el legata- 
rio vivirá en la época de este vencimiento (fe) Esta interpre- 
tación ofrecía una doble ventaja, porque impedia la perpe- 
tuidad de la renta, lo cual no estaba ciertamente en la inten- 
ción del testador, de una parte, y de otra, se eludía la prohi- 
bición de las restricciones temporales para los legados, por- 
que no se trataba de un solo legado ad diem que hubiera 
estado prohibido, sino de muchos legados condicionales que 
todos eran válidos. 

D. Hé aquí las disposiciones especiales relativas á ciertos 
derechos reales: 

Las servidumbres reales no podrían someterse en cuanto 
á su duración á una condición ni al establecimiento de un 
término, sin duda, porque la perpetuidad estaba en la natu- 
raleza de estos derechos. Contra este rigor de la ley habia 
una pactí ó doli exceptio {l). 

El usufructo, por el contrario, es un derecho accidental 
que también se podia aún en el antiguo derecho fijar arbitra- 
riamente su duración {m). La misma facultad existe para el 


{Ti) L. 4; L. 8, de ann. leg. (XXXIII, 1); L. 10, quanclo dies (XXXVI, 2;) 
y los textos citados en la nota Ti. En el caso de una renta constituida 
para muchos años, se trata de hecho de investigar si el testador ha 
querido dar una pensión alimenticia y por tanto vitalicia, ó bien cierta 
suma dividida en muchos plazos para facilitar el pago. En el primer 
caso el legado se considera como una renta vitalicia; en el segundo es 
un legado puro y simple adquirido por el legatario inmediatamente y 
en totalidad, pasando ios plazos no vencidos á los herederos. L. 20, 
quando dies (XXXVI, 2); L. 3, pr. de annuis (XXXIII, 1). 

(0. L. 4, pr. de serv. (VIII, 1); L. 56, § 4, de V. O, (XLV, 1). 
constitución parecida era incompatible con la naturaleza de la in jur 
cessio, así se supone que resulta de un legado ó de un contrato particu 
lar terminado antes ó después de la in jure cessio. g. 

(m) Fragm. Vat. § 48, 52; L. 6, de usu et usufr. leg- (XXXIII, -b 
L. IG, § 2, fam. herc. (X, 2); L. 12, pr. G. de usufr. (III, 33). Vemo 
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derecho de prenda que, dado su origen más reciente, se ce- 
ñía en general ménos á las formas rigurosas del primitivo 
derecho (/i). 

Reasumiendo cuanto precede vemos que la condición 
resolutiva y el término final tienen casi siempre su eficacia, 
y que las antiguas restricciones, excepto en lo que concierne 
á la institución, no han dejado, por decirlo así, ningún rastro 
en el derecho moderno . 

Cabe concebir un termino final cuya aplicación ába impo- 
sible; entonces se reputa como no escrito y la relación de de- 
recho continua bajo este respecto ilimitada (o). 

§ CXXVIII.— III. Manifestaciones de la voluntad. Modus {a). 

Las transaciones que tienen por objeto trasferir un dere- 
cho de bienes pueden contener disposiciones sobre el desti- 
no ulterior de la cosa trasmitida por medio de un compro- 
miso que se contrae por el que la recibe. Las principales dis- 
posiciones de este género entran en el contenido propiamenté 
dicho de las transaciones mismas y sería inútil, además de 
imposible, reunirlas bajo un punto de vista general como las 
condiciones y el establecimiento de términos. Si, por ejem- 
plo, un prestamista promete dar el dinero prestado ó un 
comprador pagar el precio de la cosa que recibe, estas son 
las partes esenciales de los contratos citados: si el compra- 
dor de una casa se obliga á no enagenarla durante la vida 
del vendedor, ó á alojarlo en ella gratuitamente por tiempo 
de tres años, estas, son convenciones accesorias y la acción 
que resulta del contrato basta para su ejecución. Muchas 
convenciones de este género pueden, es verdad, revestir la 


este último texto una interpretación parecida á la de que he hablado, 
§ 125, pero cuyo resultado es inverso. 
p^) L. 6, pr. quibus modis pign. (XX, 6). 

(ú) Si, por ejemplo, se lega un usufructo por cien años porque se 
está seguro de que el legatario no vivirá tanto tiempo. 

(a) Entre las fuentes del derecho antes citadas (§ 116), las relativas 
á este asunto son: Dig. XXXV, 1; God. VI, 45, VIII, 55. 
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fonna. fio condiciones, y entonces obran de un modn rv, 
fcrenlo(í-). '>n>«yüi- 

Pero liay ciertas materias en que este procedimient 
insuficiente y para las cuales ha sido preciso establecer^ 

^ ñero especial de convenciones accesorias, el modas- so*^ ' 
estas las disposiciones testamentarias y las donaciones. ^ 
Voy ante todo á citar detalladamente los casos en que el 
modas os indispensable, porque es el único medio de recono- 
cer la base de la institución. 

1. ° Institución de heredero. Si la obligación del heredero 
consistiese en dar cada cosa á un tercero, la necesidad del 
modas no se haría sentir, porque los legados y los fideicomi- 
sos responden perfectamente ú dicho objeto. Pero el testador 
puede imponer otras cargas á su heredero; por ejemplo, le- 
vantar un monumento, fundar juegos ó comidas públicas, vi- 
sitar su tumba en úpocas determinadas, adornarla con flo- 
res, etc. Muchas de estas cargas son susceptibles de revestir 
la forma de condiciones, pero otras no lo son, y el testador 
puede en general preferir una forma de obligación nueva y 
permanente. Tal es el objeto del modas. 

2. ° Legados. Aquí es también aplicable el modas á obliga- 
ciones parecidas á las de que acabo de ocuparme (c). Pero 
durante mucho tiempo fue indispensable en el caso en que 
el legatario debiera entregar alguna cosa á un tercero, porque 
no podía gravar un legado sobre el mismo legatario. La in- 
troducción de los fideicomisos que respondía perfecta- 
mente á este último fin, hizo no fuese necesario el modas 
r§127, c, d). 

3. ° Fideicomisos. El modas tiene aquí la misma importan- 
cia que para los legados. 

4. ” Lo propio digo de la manumisión testamentaria, á la 
cual podía el testador unir la obligación de un servicio cual- 
quiera, sea bajo la forma de condición ó de modas. La nece- 


L. 41, pr. de contr. inst. fXVIII, 1). higo solamente gue 
acuerdo puede aquí, según la voluntad de las partes, ser 
como pactum adjectum ó como conditio, no hablando do un terco 
posible, el modus. 

(e) L. 17, § 4, de cond. (XXXV,I). 
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sidad de este que existia otras veces para los legados no ha 
cesado nunca para la manumisión testamentaria: en efecto, 
el que recibe de un difunto un derecho de bienes puede única- 
mente ser gravad > con un fideicomiso {d). Además, como la 
libertad no es un derecho de bienes, se deberla, para ser con- 
secuentes, no gravar con el fideicomiso al manumitido que 
solo recibia aquella (c). 

5.° En materia de donaciones los medios comunes de de- 
recho {actio prceseriptis verbis et conditio) bastaron duran- 
te mucho tiempo para hacer ejecutar las obligaciones del do- 
natario. Después se estimó conveniente considerar las dona- 
ciones como legados, mostrándose todavía aquí la necesidad 
de aplicar el modus como institución especial. 

Modub es la expresión técnica (f) empleada para desig- 
nar esta institución, aun cuando en un sentido general sirve 
de ordinario para determinar los caracteres particulares de 
un derecho, por ejemplo, su extensión ó la forma de su ejer- 
.cicio. Se ha pretendido sustituir la frase modas por la de fin 
ó designación de fin, espresiones impropias, porque un testa- 
dor que instituye por heredero á un amigo ó á un pariente, le 
impone la condición de erigirle un monumento, y su fin es 
dejar sus bienes á una persona digna á quien quiere, no para 
que solo le erija el monumento. La excepción empleada sería 
más justa, porque en la mayor parte de los casos la cosa re- 
cibida se emplea en su totalidad ó en parte en la ejecución 
del modas, pero este término es demasia'lo abstracto para 
llevar el pensamiento á una institución de derecho especial, 
valiendo más conservar la palabra latina que por su aspecto 
extranjero se presta ventajosamente desde luego á una de- 
signación individual. 

Debo ahora explicar por qué he colocado el modas en la 
misma línea que la condición y el establecimiento de un tér- 
mino, incluyéndolo así entre las restricciones que la voluntad 
á sí misma se impone (§ 114), en tanto que más bien parece 


{d) L. I, § 6, de leg. 3 (XXXII, un.); L. 9, G. de fideic. (VI, 42.) 

(fí) L. 94, §2; L. 95, de leg. I (XXX, un.) 

(/■) Modus tiene este sentido técnico en la inscripción do los tres 
títulos citados en la nota a y en la L. 17, § 4, de cond. (XXXV, 1). 
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la extensión de la voluntad á un nuevo objeto. Esta 
lacion se funda en el hecho de considerar de cierto 
bien ó una cierta porción de bienes como un simple val 
cuniario. Además, abrazando también este punto de vS^^' 
objeto dado primitivamente (la sucesión ó el legado) y el ^ 
das, este nos aparece como una disminución del valor p^' 
mitivo, y en tal sentido se puede decir que la voluntad de 
donar se limita ella misma por la adición de un modas en- 
contrándose así justificada la asimilación del modws con la 
condición y el establecimiento del término. 

En la práctica es indispensable precisar bien la idea del 
modas, y esto bajo un doble concepto; pues, de una parte, es 
necesario no confundirlo con la condición, y, de otra, con la 
simple promesa ó consejo. 

En cuanto á la diferencia entre el modas y la condición 
observo que en la mayor parte de los casos el fin propuesto po- 
día ser seguramente alcanzado también de una manera como 
de otra, pero por relaciones de derecho diferentes. En efecto, . 
la condición es suspensiva, pero no activa; el modas es coac- 
tivo y no suspensivo: es mucho más ventajoso para el que 
debe obrar. Desde luego no impide la adquisición del dere- 
cho, el dies cedit, no exponiendo así al peligro de una pérdi 
da total: además, el goce del derecho se obtiene dando cau- 
ción y sin ejecutar el acto; finalmente, si el acto se hace im- 
posible esta imposibilidad no entraña ningún perjuicio {g) y 
así la distinción de ambas formas tiene en la práctica una 
gran importancia. Aquí los términos empleados en el acto 
serian todavía guias poco seguros {h), y se debe buscar la 


{g) Se podría dudar según los términos de la L. 16 de liis qufe sub 
modo (VI, 45); «In legatis quidem et fideicommisis etian modus ads- 
crix>tus pro conditione ohservatur .» Dichas palabras significan solo 
que el modus debe ser mantenido, observado como la condición y g^~ 
rantizado especialmente por una caución, pero no establecen una se- 
mejanza completa entre ambos términos. Esto resultaría sin duda e 
la proposición siguiente, á la cual sirven las palabras citadas de tran 
sicion. 

{h) Si designa propiamente la condición, cum el tiempo y id e 
dus (L. 80 de cond. XXX, I); pero tales distinciones no se obser^ 
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intención verdadera en la apreciación de circunstancias (¿). 

Si la intención es dudosa el modas, como restricción me- 
nor, debe admitirse con preferencia á la condición (k). En un 
caso en que la condición es real, pero inadmisible, la condi- 
tio juris jar andi, para mantener la voluntad del testador se 
trasforma de condición en modas (§ 123, s, t). 

De otra parte es necesario no confundir el modas con las 
manifestaciones de la voluntad que no encierran de ninguna 
manera una obligación jurídica. Si, pues, se lega ó dá una su- 
ma de dinero á fin de que el legatario ó donatario edifiquen una 
casa ó compren un inmueble, se considera de ordinario esta 
declaración como la expresión de un deseo, un consejo ó sim- 
plemente de la ocasión que ha dado lugar á la liberalidad. 
Para admitir una obligación se necesitan circunstancias par- 
ticulares que dieran el carácter de indudable á dicha inten- 
ción (¿). 

, § CXXIX.— 111. Manifestaciones de la voluntad.— Modas. 

(Continuación). 

Veamos ahora por qué medios recibe su ejecución la vo- 
luntad del donante expresada por el modas. 

l.“ Si no hay más que un heredero instituido, el modas no 
puede dar lugar á una obligación, pues el heredero no tiene 
ningún acreedor que le contradiga. En este caso la autoridad 
se encarga de obligar al heredero, bien sea empleando las 


siempre de una manera rigorosa. V. § 125 d. Frecuentemente también la 
pabra conditio se emplea allí en donde evidentemente se trata de un 
modus. V. L. 71, § I, de cond. (XXXV, I); L. 2, § 7, de don. (XXXIX 5); 
L. 44, man. test. (XL, 4). 

{i) L. 44, de man. test. (XL, 4) L. 80 de cond. (XXXV, I). El modo 
más sencillo do destruir la dificultad del último texto es quitar el non, 
que según el testimonio de la glosa no se halla en los manuscritos an- 
tiguos. La explicación propuesta por Bücker, interpr. 11, 3 no es sos- 
tenible. 

(h) L. 9, de R. J. (L. 17). 

(1) L. 13, .§ 2, de don. inst. vir. (XXIV, I); L. 71, pr. de cond. 
{XXXV, 1);L. 3, §7. de don. (XXXIX, 5). 
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víiis do aprrimio extraordinarias, bien negándole el eje * • 
de las acciones presentadas por él en nombre de la suce.^-'^'^ 
Si existen mticbos coherederos cada uno puede obligar 
oíí'os á la ejecución del moda^ en virtud de la actiofamiu^ 
herciseicndoe(a). 

2." Si el modas se impone á un legatario ó á un fideicomi- 
sario, entonces hay obligación porque el heredero representa 
al difunto y debe velar por la ejecución de lo por él estableci- 
do; hé aquí como se procede de ordinario. El heredero en 
virtud de una dolí exceptio rehúsa la entrega del legado hasta 
que el legatario liaya prestado caución parala ejecución del 
modas {h). Si por acaso el legatario estaba ya en posesión del 
lega' lo, el hered U’o puede hacerse restituir, y en seguida exi- 
gir la canción (c). El heredero no tiene necesida 1 de probar 
que está personalmente interesado en la ejecución, pues la 
voluntad del testador es para él un interés harto justifi- 
cado id) 

Independientemente de los derechos del heredero, de los 
cuales acabo de ocuparme, la autoridad puede intervenir para 
obligar al legatario (e). 

8 ° En el caso de una manumisión testamentaria la liber- 
tad se adquiere inmediatamente, y por lo tanto la demora en 
el cumplimiento del legado no es un medio de coacción: ade- 


la) L. 7, de ann, leg. (XXXIIl, I): interventii judiéis; «L, 50, § I, de 
her. pet. (V, 3): «principali aut pontifteali auctoriiate» L, 8. § 6 de 
cond. inst. (XXVIII, 7) (V. § 123, s, t): L. I, § 3, ubi pup. (XXVII, 2). 

{h) L. 40, § 5; L. 71, pr. § 1,2; L. 80, de imd, (XXXV, I); L. 48, de 
fid.lib. (XL, 5). Encontramos frecuentemente en los textos la frase de- 
negantur actioms aplica’de lo mismo al heredero que al legatario: al 
heredero cuando el juez rechaza de oficio la acción; al legatario cuando 
la acción se rechaza por la oposición del heredero demandado. 

(c) L. 21, § 3, de aun leg. (XXXIIl, I); L. 17 de uso leg. (XXXIII, 2); 
L. 25, G. de leg. (VI, 37). 

(d) L. 19 de leg. 3 (XXXII, un). . 

(e) L. 92, de cond. (XXXV, I): «ex auctoritate D. Severi 

eos compulsas est,» Véase sobre este asunto la L. 15, G. de 
(VI, 42). 
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más la autoridad vela también por la ejecución del mo~ 
dus (/). 

4." Si el modo se refiere á una donación, la coacción tiene 
un carácter de tal manera especial que, para hablar oportu- 
namente, es necesario referirla al conjunto del derecho de las 
donaciones (§ 175). 

En todos los casos enumerados el testador mismo puede 
asegurar la ejecución del modus, amenazando al llamado con 
una multa en provecho del Erario público (g). 

En general el modas se somete á las mismas restricciones 
que la condición; si tiene por objeto un acto inmoral ó irracio- 
nal, no hay Obligación de ejecutarlo (/i). 

Si el cumplimiento del modus es imposible por una causa 
cualquiera, la obligación desaparece y la institución de here- 
redero ó el legado al cual se refiere el modas no subsiste 
ménos (í); en lo cual se ‘distingue esencialmente el modus 
de la condición.— Si la ejecución del modas es en parte impo- 
sible ó contraria á la moral, debe ejecutarse fielmente en lo 
que sea realizable (k). 

El modas que consiste en una prestación del heredero ó 


{f) L. 44, de man. test. (XL, 4): «officio judiéis.» L. 17, § 2, cod. 

(^f) L. 6, pr.; L. 37 de cond. (XXXV, I). El administrador público de 
esta caja seria quien pedirla la ejecución déla pena; así en la actuali- 
dad serian los administradores de los fondos de caridad, si el testa- 
mento imponía la pena á la caja de los pobres. El caso difiere esen- 
cialmente del legcitu'm pcene nomins y no se lia comprendido nunca en 
la prohibición de este último. 

{h) L. 7, de ann. leg. (XXXIII, I;) L. 113, § 5, de leg. I. fXXX, un). 
La intervención de la autoridad superior, por ejemplo, del emperador 
ó de los pontífices, no tiene por objeto proteger el modas en general, 
lo cual hubiera desmerecido de su prestigio, sino asegurar la ejecución 
de ciertos actos especiales, tales como la erección de una tumba ó la 
emancipación de un hijo. Estos son, pues, los casos á los cuales se re- 
fieren los textos citados. 

(¿) L. 3, § 7 de cond. inst. (XXVIII, 7); L. I, C. de iús qme sub modo 
(VI, 45). Así se hallaban incluidos en sí mismos los casos de ejecu- 
ción (icticia de los que las condiciones no ofreoen un ejemplo (í^ 11!)). 

(h) I., fi, pr.; L. 27; L. 37 do cond. (XXXV. I); L. IG, de usn et u>ufi‘. 

(XXXJII,2). 

TOMO II. 20 
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dcl legatario respecto á una tercera persona es principaim 
digno de notarse (/). El tostador podía, y sobre todo, despu ^ 
dcl establecimiento de los fideicomisos, asegurar directamenT 
la ejecución dando á dicho tercero una acción en la forrn^ 
de un legado ó de un fideicomiso. Sin embargo, durante mu- 
cho tiempo no .se procedió así y se hubo de recurrir á los me- 
dios indirectos de obligar antes enumerados, en vez de dar 
una acción á un tercero, lo cual habría sido lo más sencillo 
Es indudable que esto procedía de la fórmula empleada por el' 
testador únicamente, lo cual no estaba casi nunca en su in- 
tención, sino de un vicio de forma que hacia la ejecución de 
su voluntad menos completa y segura {m). Severo fué quien- 
primero l ompió con la dificultad en favor de la libertad, 
ordenando que la manumisión sometida á un modas se con- 
siderara como fideicomisaria y dando de este modo al escla- 
vo la acción resultante del fideicomiso. Gordiano dió el últi- 
mo paso y e.vtendió esta decisión á todas las donaciones so- 
metidas á un modas {n). Desde entonces no fué ya cuestiona- 
ble el modas, relativamente á una prestación en favor de un 
tercero, porque este modas sin consideración á los términos 
del acto se estima como un legado ó un fideicomiso, no 


{l) La L. 17, § 4, decond. (XXXV, I) asimila enteramente esta espe- 
cie de modus á otros que ella enumera. 

(w) En efecto, el legado habría podido redactarse en estos térmi- 
nos: do lego o damnas esto; el fideicomiso: fidei committo, rogo, petOy 
volo. (Gayo II, 249). Si el testador no empleaba ninguna de estas fór- 
mulas y no imponía la i}restacion sino por el ut, entonces era simple- 
mente un modus, y el tercero carecía de acción. Este principio se ex- 
presa claramente en la L. 92 de cond. (XXXV, 1); L. 3, § 5, 6, de leg.. 
píBst.. (XXXVII, 5); L. 8, § 5 de transact. (11, 15). Y, cosa singular, na 
habrían sido introducidos los fideicomisos sino para eludir las formas 
rigurosas del antiguo derecho; pero los romanos eran de tal modo for- 
malistas que los fideicomisos mismos se hicieron una forma incómo a 
y fué necesario para eludirlos á su vez recurrir á nuevos expo 
dientes. _ . , 

(w) L. 2. G. de his q. sub modo (VI, 45). El desenvolvimiento 
recho nos explica también porque la L. 48 de fld. lib. (XL, 
plemente relativa á un caso de modus, ha sido incluida en esto 
del Digesto. V. Cujas obs. XIV, 25; et Opp. IX, 857. 
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tcniondo el tercero necesidad de una protección indirecta, 
pues tiene siempre una acción que puede utilizar. 

§ CXXX.— III. Manifestaciones de la volantad. 

Manifestación formal. 

La base de toda manifestación de la voluntad es la exis- 
tencia de la voluntad misma, de la cual he venido ocupándo- 
me; ahora paso á la manifestación que traduce el hecho in- 
terno de la voluntad en caracteres exteriores y visibles, es de- 
cir, que voy á examinar la manifestación de la voluntad (§ 104, 
114). Esta puede ser ó no formal, expresa ó tácita, real ó fic- 
ticia, ó lo que es lo mismo, resultado de una presunción 
legal. 

Las manifestaciones formales son aquellas cuya eficacia 
procede de la observancia de ciertas formas determinadas, 
admitidas exclusivamente como expresión de la voluntad. Se 
les llama formales porque sus accidentes están invariable- 
mente determinados por el derecho positivo, en tanto que 
para las manifestaciones no formales dichos accidentes ó for- 
mas quedan abandonados al arbitrio de las partes. En el an- 
tiguo Derecho romano las manifestaciones formales ocupan 
un lugar muy importante; tales son principalmente los actos 
solemnes en que el sentido propio de cada relación jurídica 
figura simbólicamente, mostrándose de una manera sensible 
á las partes y á los testigos. Aquí se reconoce inmediatamen- 
te la intervención déla poesía en el derecho (a)-, pero este lado 
estético del sujeto no debe hacernos perder de vista su lado 
positivo y práctico. Nada hay más propio que las formas sim- 
bólicas para levantar en el espíritu de las partes contratantes 
la atención reflexiva tan de desear en asuntos sérios; además, 
una resolución repentina sobre negocios graves es muy rara, 
y de ordinario le precede un estado de incertidumbre que 
se cambia en voluntad perfecta por transiciones lentas é im- 
perceptibles, cambio que más tarde seria tan difícil como 


(a) .T. Orimm, von der Poesie im Rocht Zeiclirift. f. Gesch.Rcclitsw. 
t. 2, nüm. 2. 
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necesario probar por el juez. Estas formas simbólicas s 
convierten en un signo cierto de la voluntad perfecta. El eiif 
pico de las mismas ofrece, además, ventajas secundarias 
como son la facilidad de la prueba en un proceso y la p^!. 
blicidad que recibe la nueva relación de derecho, de ordinario 
muy de desear y de grande importancia. Pero es preciso no 
creer que el legislador romano, Hómulo, por ejemplo, hubiera 
en consideración á estas ventajas, establecido los actos sim- 
bólicos y que ha 5 mn prescrito por el uso. El legislador que in- 
tentara tal cosa no obtendría sino una vana apariencia, y di- 
chas ventajas no existirian casi nunca, porque es indispensa- 
ble que las mismas partes se penetren del sentido y del valor 
de sus actos. Los símbolos son producto de la fuerza plástica 
que (í.xiste en el .seno de la nación sin que ella tenga conciencia 
de lo que suce-le, ejerciendo á su vez una influencia no escasa 
la necesidad de los provechosos resultados antes consigna- 
dos. 

Seria también un grave error creer que los actos simbóli- 
cos fue.sen exclusivamente propios del Derecho romano, pues 
se hallan en naciones de origen muy diverso, y en el antiguo 
Derecho germániuo ocupan, .sobre todo, un importantísimo 
lugar ib). Estaba reservado á los romanos más que á ningún 
otro pueblo, elevar él derecho á un alto grado de perfección; 
y esta superioridad incontestable para los últimos desar- 
rollos de la ciencia se encuentra igualmente en los actos 
simbólicos de los tiempos antiguos: también sus símbolos 
tienen un carácter más noble y pronunciado que los de otros 
pueblos, y su forma subsistió más tiempo sin alterarse. 

El origen de las formas simbólicas del derech ) S 3 remon-- 
ta en general á la época en que la fantasía es la facultad pre- 
dominante en el espíritu del pueblo. A medida que la refle- 
xión extiende su imperio, estas formas pierden gran parte de 
.su interés, comenzando por olvidarlas en parte y concluyen- 
do por abandonarlas en absoluto; tal fue su suerte en el De- 
recho romano. El derecho jastinianeo nos ofrece restos muy 
débiles, de los cuales algunos no se han trasmitido á la Eu- 
ropa moderna sino como recuerdos de la antigüedad. Desde 


(é) Urimm., en el artículo antes citado. 
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que este cambio importante so cumplió en el derecho, las 
formas fueron sustituidas por otras que determinó el legisla- 
dor; tales son la redacción escrita de los actos, y principal- 
mente la comparecencia de las partes ante un tribunal, ante 
notarios ó empleados encargados de llevar el registro de las 
hipotecas. Entre estas formas nuevas lamas importante y 
la más usual entre los romanos era la insinuación ju licial; á 
este efecto, las partes comparecian ante la curia de una ciu- 
dad ó ante la cancillería {ofrccücin) del jefe de una provincia, 
y copiadas textualmente las convenciones y registradas (ac- 
írt, se entregaban después copias certificadas tantas 

veces cuantas fuese necesario. Frecuentemente se escogía 
voluntariamente esta forma para dar más solernnidad al acto 
ó para asegurarla prueba; algunas veces también se manda- 
ba hacer así, por ejemplo, en las donaciones y para la con- 
fección y apertura de los testamentos (c). 

Dichas formas arbitr iriainente prescritas, ofrecen las ven- 
tajas prácticas antes señaladas, con la diferencia de que los 
resultados secundarios de los actos simbólicos, la garantía 
de la prueba y la publicidad, vienen aquí en primera línea. 
Las ventajas internas y esenciales, unidas á la evidencia de 
los actos simbólicos, se sacrifican algún tanto, porque la for- 
ma aparece solo como una prescripción externa á la cual se 
debe someter necesariamente. De otra parte, la diferencia 
procede de la diversidad de los tiempos, que se muestra en el 
derecho como en los demás aspectos de la vida de un pue- 
blo. Vano seria el empeño de levantar un siglo á expensas 
de otro: cada uno ha tenido sus bienes, de los cuales ha go- 
zado, y sus males que debe soportar y corregir en tanto que- 
le sea posible. Aun todavía ménos debemos censurar al le- 
gislador que satisfacía por la introducción de formas nuevas 
las necesidades de la práctica, allí en donde no existe en los 
espíritus esta disposición, la sola que dá nacimiento á los ac- 
tos simbólicos y que únicamente puede conservarles cierta 
vitalidad. 


(/:) Savigny, Historia del Derecho romano en la Kdad Media, t. [, 
§ 27 , 29 . 
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i (JXXX'I. — de la voluntad.— Manifcstaaofi 

expresa ó tácita. 

La manifestación puede también ser expresa ó tácita. En 
efecto, la voluntad misma, como hecho interno, no podia 
darse á conocer sino valiéndose de la mediación de un signo 
sensible, ext(‘rior, y para esto hay dos modos. De ordinario, 
el signo sensible tiene únicamente por fin expresar la volun- 
tad; frecuentemente también, áun cuando haya otro objeto 
especial, implica al mismo tiempo la expresión de la volun- 
tad. En el primer ca.so, la manifestación de la voluntad es 
expi^esa, en <31 segundo tácita (a). 

La primera puede resultar de una conversación oral ó es- 
ci-ila (b), 6 áun de un gesto, si, por ejemplo, aquél á quien se 
])ro])on(i un contrato lo acepta con una inclinación de cabeza 


(a) Un autor ha propuesto recientemente sustituir á estos términos 
lo.s de las manifestaciones de voluntad inmediatas y mediatas. La fra- 
seología ([ue adopto me parece más clara, teniendo además la ventaja 
de estar más usada y ser más conocida. Sin duda que la exactitud exi- 
giida se llamase consentimiento resultante de los hechos al consenti- 
miento tácito, porque la palabra tácita se prestad la confusión de este 
caso con el del s'raple silencio (g 132); pero la expresión no seria tan 
precisa y el sentido de dicha palabra es demasiado conocido para dar 
lugar aipií á un olvido. Un autor distingue ambas especies de consenti- 
miento, según que la voluntad resultado de un acto anterior puede reco- 
nocerse con y sin ayuda del razonamiento (Goschen, Vorlerungen I, 
p. 294). Esta distinción no me parece fundada., porque la cláusula oscu- 
ra de un contrato que demanda para ser entendida una interpretación 
racional, no es ménos una manifestación de voluntad expresa. No se 
puede rigurosamente distinguir estos dos casos, según que la volun- 
tad se expresa ó no por palabras, porque ipia manifestación tácita re- 
sulta algunas veces de una cláusula, si sus términos tienen directamen- 
te otro objeto que la expresión de dicha voluntad: daré desde luego al- 
gunos ejemplos. Véanse los textos citados en las notas q, r, t. 

(¿>) No se hace á esto respecto ninguna distinción, á menos que no 
se trato de un acto solemne. L. 38, de 0. et A. (XLIV, 7): «...placnit 
noa minus valere, quod scriptura, quam quod vocibus lingua figuratis 
significarekur.» 
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•(c), ó bien desde que señala el objeto del contrato designán- 
dolo con la mano {(i), pues lo que seria difícil es que se reali- 
zaríf por entero un contrato por medio de signos. La manifes- 
tación resulta de ordinario de una mezcla de palabras y sig- 
nos (e). Desde la Edad Media la declaración escrita se hacia 
ordinariamente así: se asentaba el nombre bajo im acta por 
una de las partes ó por un tercero, y la rúbrica establecía 
que el acto expresaba el pensamiento y la voluntad del fir- 
mante. De tal modo estamos acostumbrados á consignar esta 
forma en nuestra correspondencia y en nuestros actos, que 
muchos se considerarian ligados á una forma tan natural de 
un modo que no consideraría eficaz otra; sin embargo, es ex- 
traña á los romanos, quienes la conocieron muy tarde, no 
haciendo de ella sino aplicaciones muy limitadas. 

Para la manifestación de la voluntad expresada por pala- 
bras, como para las leyes, la interpretación es frecuentemente 
necesaria (/). Los principios fundamentales de la interpreta- 
ción de las leyes (§ 32, 37) hallan aquí su aplicación, en el sen- 
tido de que en ambos casos se trata de reconstruir el pensa- 
miento vivo oculto bajo la letra muerta. Los dos casos tienen 
además otra analogía; aquí también los jurisconsultos roma- 
nos nos han legado una multitud de decisiones particulares 
muy instructivas y de reglas generales muy incompletas que 
exigen ser aplicadas con circunspección. No entraré en el 
pormenor de dichas reglas, porque están íntimamente ligadas 
á la materia de los contratos y de los testamentos, que corres- 
ponde á la exposición especial del derecho de las obligacio- 
nes y del de sucesión. 

La manifestación de la voluntad tácita resulta de ciertos 


(c) L. 21, pr. (le leg. 3 (XXXII, im.l; L. I, § 3 de adsign. lib. 
<XXXVI1I, 4); L. 52, § 10, de O. et A. (XLIVI, 7); L. 17 de nov. (XLVI, 2). 

(d) L. 6, de reb. cred. (XTl, I); L. 58, pr. de her. inst. (XXVIII, 5). 

(e) Véase los textos citados nota d. 

if) Es evidente que hay la diferencia de que la ley, como uno de los 
elementos del derecho positivo, puede y debe ser m is que un acto ais- 
lado, el objeto de un trabajo científico. También los actos, más todavía 
que la ley, no tienen necesidad de interpretación sino en caso de oscu- 
ridad, es decir, de un defecto accidental . 
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actos rjue, teniendo un fin particular, sirven, sin ombar'^^o 
como medios para reconocer la voluntad; estos actos debe,i 
<,oA- tales que se pueda deducir de ellos la voluntad con certe 
za completa (g). Admitir una manifestación tácita irnptp 

ca si<*rnpre un juicio verdadero sobre un acto determinado 

teniendo en cuenta las circunstancias accesorias, juicio que 
ocupa aquí el mismo lugar que para la manifestación expre- 
sa la interpretación de los términos empleados. Frecuente^ 
mente el acto no basta por sí solo para establecer la manifes- 
tación de la voluntad, es necesario todavía el concurso de 
otras circunstancias exteriores; pero áun entonces que se está 
autor izado para deducir del hecho solo la existencia de la 
voluntad, esta presunción puede destruirse por otras circuns- 
tancias. De ordinario, dichas circunstancias tienen un carác- 
ter de todo punto individual, que procede de la naturaleza 
propia de cada especie; también algunas veces presentan un 
carácter más general y pueden referirse á reglas. Así, toda 
declaración tácita se invalida ante una declaración expresa 
contraria, que se llama protesta ó reserva (h). Lo mismo su- 
cede con el acto cuyo espíritu ha sido impuesto por la violen- 
cia, porque el autor del mismo no ha tenido la intención de ex- 
presar su voluntad, y sí de rehuir el mal con el cual se le 
amenazaba; finalmente, si el acto descansa en un error que 
excluya absolutamente la expresión déla voluntad (¿). 

Las reglas anteriores se hacen sensibles por las siguientes 
aplicaciones que contienen las fuentes del derecho. Si un 
acreedor remite á su deudor el título de su deuda {k); esto es, 
según las circunstancias, susceptible de muchas interpreta- 


(g) Los autores modernos dicen que estos hechos deben ser facta- 
concludentia. 

(h) Protesta es el término genérico; reserva el término que se em- 
plea cuando por una manifestación formal se quiere destruir la pre- 
sunción de la renuncia tácita de un derecho. 

(i) Véase apéndice VIII, nüm. XII, en donde he tratado este asunto 
con pormenores y determinado los efectos del error,- 

(?t) Si el deudor se halla en posesión del contrato de otro modo que 
por la voluntad del acreedor, la posesión no entraña ninguna presun 
cion desfavorable al acreedor. L. 15, G. de sol. (VIII, 43). 
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dones. Puedo considerarse como una remisión tácita de la 
deuda (¿), sobre todo, si el deudor lo había exigido; ó bien 
constituir una presunción de pago, pero no una prueba com- 
pleta {m). 

También es posible que la remisión del título haya sido 
llevada á cabo con un fin distinto, por ejemplo, con el objeto 
de que el deudor tomara copia. De igual modo, desde que el 
título ha sido tachado puede esto, según los casos, probar el 
pago (rzj ó la simple remisión de la deuda. 

Si el que fué instituido heredero toma parte en el arreglo 
de los negocios de la sucesión, dicha pro herede gestio indica 
de ordinario una a fición tácita de la herencia (o); pero cabe 
se destruya esta presunción por una manifestación contraria 
expresa, ó bien si se ha establecido que la gestio.n ha sido he- 
cha por error ó con un fin distinto del de la adición de la he- 
rencia (p). La comparecencia voluntaria ante un juez incom- 
petente vale como próroga tácita de su jurisdicción; pero la 
próroga no tiene lugar si la comparecencia es resultado 
de un error (q). El que prosigue un negocio incoado en su 
nombre sin su autorización, ratifica por este acto el procedi- 
miento anterior (r). El acreedor que recibe desde luego los in- 
tereses para un cierto tiempo, promete por esto mismo no re- 
clamar el capital antes de espirar dicho término (s). Si alguno 
da en prenda la cosa de otro y el propietario firma el acta de 
constitución de la prenda, esto equivalía á un consentimiento 
tácito {t). Cuando un heredero vende todos los inmuebles de 


(Z) L. 2, § I, de pactis (II, 11); L. 7, G. de remiss. pign. (VIH, 26). 

{rn) L. 14, C. de Sol. (VIII, 43). En este caso la remisión del contra- 
to implica el pago de la deuda y es una carta de pago tácita. 

{n) L-. 24, de prob. (XXII, 3). 

(o) § 7, J. de her. qual. (II, 19); L. 20, pr. § I de adqu. her. (XXIX, 
2); Gayo II, § 166, 167; Ulpiano XXII, § 25, 26. 

ip) L. 20, pr. § I, de adqu. her. (XXIX, 2); L. 14, § 7, 8 do relig. 
(XI, 7). 

(q) L. 1. L. 2 pr. de jud. (V, I); L. 15 de jurisd. (II, I). 

(r) L. 5, ratam rem. (XLVI, 8). 

(.v) L. 57, pr. de pactis (II, 14), 

(0 L. 23, § I, de pigii. (XX, I). • 
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lina sucosion, están presentes sus coherederos, y, Iqj 
oponerse, reciben la parte del precio que les corresponde 
considera que han querido vender tácitamente lo que te 
cada cual (ic). 

§ CXXXII. — III, Marti] estaciones de la noluntad. — Manifes 

tacto n.~ Simple silencio. 


El silencio sólo opue.sto á los actos ó á un interrogatorio 
no puede en principio ser considerado como un consentimien- 
to ó como una confesión (r¿). Si, pues, alguno me presenta 
uji contrato y manifiesta que tomará mi silencio como aquies- 
cencia, yo no me obligo, porque ninguno tiene el derecho 
cuando yo no lo consiento de forzarme á una contradicción 
positiva. Hay, sin embargo, dos excepciones áesta regla que 
son muy importantes, las cuales voy .á citar, excepciones que 
siempre se fundan en una obligación que se presume ex- 
plicarse, seaá cau.sa de la importancia especial de la relación 
de derecho, las relaciones de familia, por ejemplo, sea á causa 
del respeto debido á ciertas personas ó, finalmente, á causa 
de la relación entre el silencio actual y las manifestaciones 
precedentes .'Todas estas excepciones tienen una naturaleza 
esencialm''ntc positiva, y no se las debe entender nunca por 
Via de analogía. Algunas veces se interpreta todavía el silen- 
cio como consentimiento:* en el caso en el que áun la voluntad 
es imposible; pero dicha extensión presenta más bien el ca- 
ráctí'rdeun con.sentimiento ficticio. 

Cuando un padre celebraba expons*ales por su hija, el silen- 
cio de é,sta equivalía á su consentimiento, y recíprocamente 


(¿d L. 12, de evict. (XXI, 2). 

(a) L. 142, de R. (J. L. 17): «Qui tacet, non iitique fatetur, sed tamen 
veruin est eum non negare.» Así cuando leemos G. 43, de R. J. in Vi. 
Qui taceú, consentiré videtur, estas palabras no expresan una regla 
general, sino que se refieren á las excepciones de que acabo de ocupai- 
me. En efecto, no puede creerse que el derecho canónico hubiera 
rido derogar el derecho romano por una regla tan abstracta, rep© ^ 
la L. 142 ha sido trascrita como G. 44, de R. J. in VI. 



el silencio del padre si la hija los celebra por sí misma (b). La 
adopción es rigurosaménte válida por el hecho del silencio 
del adoptado (c) como también la emancipación (d). Cuando un 
tutor nombra á una persona como caución está presente, y, 
sin embargo, no se opone á su inscripción en los registros 
del tribunal, queda en caución realmente (e). Un hijo someti- 
do al poder paterno no puede contraer válidamente matrimo- 
nio sin el consentimiento del padre; pero si éste tiene conoci- 
miento del matrimonio su silencio equivale al consentimien- 
to (/■). El padre que conocía el nombramiento de su hijo como 
decurión de una ciudad y no reclamaba se conceptuaba que 
consentía (g). Cuando una mujer casada que no vive con su 
marido anuncia á éste se encuentra embarazada, el silencio 
del marido es una confesión de su paternidad [h). Si el matri- 
monio de una filiafamilias llega á disolverse, el padre no 
puede reclamar la dote sin el consentí rniento de la hija; pero 
el silencio de la hija equivale á un consentimiento (i). Cuando 
un heredero tuviese el encargo de restituir á un tercero la 
sucesión y éste toma posesión de los bienes, si el heredero 


(&) L. 12, pr. de sponsal. (XXXIII, I). — L. 7, § I, eod. 

(c) L. 5 de relaps. (I, 7). Así se puede adoptar un hijo {infans), por- 
que él no se opone; pero como por lo mismo es incapaz para consentir, 
su consentimiento es ficticio. 

{d) La asimilación de este caso al anterior se establece por la L. 5, 
in f. G. de emane. (VIII, 49) relacionada en Paulo, II, 25, § 5. 

(e) L. 4, § 3, de fidej. etnomin. (XXVII, 7). 

if) Para el hijo era necesario antiguamente el consentimiento del 
padre, formal y prévio, pr. J. de nupt. (I, 10); para la madre, áun an- 
tiguamente bastaba el silencio del padre, L. 25. G. de nupt. (V. 4); 
pero en ciertos casos hubo rescriptos imperiales que establecieron su- 
ficiente el silencio del padre también para el hijo. L. 5, G. de nupt. 
(V, 4). La insercion de un rescripto parecido en el Gódigo, hace de esta 
inserción una regla general en armonía, de otra parte, con el favor 
concedido al matrimonio. Así, pues, el texto de las Instituías que 
exige el consentimiento prévio del padre, expresa el rigor del anti- 
guo derecho, y ha sido insertado por inadvertencia en la compilación. 

(g) L. 2, pr. ad municip. (L, 1); L. 1, G. de ñliisfam. (X, 00). 

(//.) L. í, § 4, de agnosc. (XXV, 3). 

{i) L. 2, § 2, sol. matr. (XXIV). Por extensión de esta regla el pa- 
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tioDc conocimiento del hecho y no reclama, su silencio en ni 
vale A una restitución (k). El padre que deja á- su hijo levai ' 
tar un empréstito se reputa que da su consentimiento 
ig-nal modo, si el hijo ó el esclavo comercian con su peculio" 
el silencio del padre ó del señor equivale á su consentimien- 
to, y el efecto de éste es someter al que lo da á la actio triba^ 
torta (m). El propietario que después de espirar el arrenda- 
miento deja al locatario usar de la cosa arrendada, consiente 
por esto mismo en una prolongación del contrato (n). 

Si alguno se presta expontáneamente como caución por 
un deudor y este calla después de saberlo, su silencio equi- 
vale á un mandato {o). El juicio de un arbitro no obliga á las 
partes sino por su consentimiento; pero si dejan pasar diex 
dias sin reclamar, su silencio se interpreta como aquiescen- 
cia (p). Cuando los trabajos ejecutados sobre un terreno ex- 
ponen á un daño al vecino causado por las aguas pluviales 
y este vé los trabajos sin reclamar, está obligado á aprobar- 
los por su silencio {q). 

En todos los casos excepcionales el simple silencio prue- 
ba la voluntad, del mismo modo que el acto positivo en L)s 
casos ordinarios de las manifestaciones de voluntad tácita. 
Así, según las mismas razones el silencio deja de producir- 
este efecto, desde luego, cuando las circunstancias señalan 
al silencio otro motivo y, además, cuando es el resultado de 
la violencia ó del error. En talés casos no seria cuestiona- 
ble la protesta, pues ella consiste siempre en una declara- 
ción expresa, exclusiva del simple silencio. 


dre puede intentar la acción sin el consentimiento de su hija si ésta 
está enagenada, y por tanto, es incapaz de oponerse. Aquí también el 
consentimiento es ficticio. 

[h) L. 37, pr. ad Se. Treb. (XXXVI, 1). 

(0 L. 12, 16, ad Se. Maced. (XIV, 6). 

(w) L. I, § 3, de tribut. act. (XIV, 4). 

(n) L. 13, § 2; locati (XIX, 2). Del lado del locatario no hay sola- 
mente silencio, porque la continuación del goce es un acto positivo. 

(o) L. 6, § 2, mandati (XVII, 1); L. 60, de R. I. (L. 17). - 

(p) L. 5, pr, G. de receptis arb. (II, 56). 

(í) L. 19, de aqua pluvia (XXXIX, 3). 
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§ CXXXIII.— Ilf. Manifestaciones de la voluntad. Manifes- 
tación. Ficticia. 

Las diversas especies de manifestaciones «de que he ha- 
blado hasta aquí tienen un caráter común: la voluntad que 
manifiestan es para nosotros un hecho real, á pesar de la 
diversidad de medios que nos sirven para reconocerla. Hay, 
además, casos importantes á los cuales el derecho positivo 
atribuye los efectos de una manifestación de voluntad sin que 
se pueda sostener la existencia de la voluntad: llamo á esta 
especie de manifestación ficticia. 'Frecuentemente, sin duda, 
la ficción descansa en una probabilidad general de voluntad; 

. pero algunas veces también esta voluntad presumida no 
existe, siendo difícil establecer aquí una distinción además 
de inútil muy poco provechosa {a). Entre la manifestación 
tácita, que siempre es real, y la ficticia hay diferencias esen- 
ciales: muchos casos de la última descansan no sobre un 
acto determinado que se podría intentar como signo de vo- 
luntad, sino en una relación general, personal y permanente; 
además de que la ficción se admite de ordinario allí en don- 
de una voluntad real es frecuentemente imposible. 

Hay manifestaciones ficticias de voluntad en los casos si- 
guientes: si se trata de seguir un proceso contra una persona 
ausente, sus hijos, sus ascendientes, sus cuñados y sus ma- « 
numitidos obran en calidad de procuradores ficticios, del 
mismo modo que el marido respecto á su mujer {b). Por lo 
que toca á las consecuencias del derecho de prenda, digo lo 
propio; en efecto, no se debe creer que en todos los contra- 


{a) A primera vista pareceria conveniente expresar esta diferencia 
por las palabras pnesiimptiís et fiotiis. V. Hofacker, I, § 183-185. En 
el texto doy las razones que me impiden aceptar esta fraseología. 
Otros autores se sirven de dichas expresiones para distinguir los 
casos en que la prueba contraria es ó no admisible: x)or ejemplo, 
Müliicnbruch, I, § 98. La terminología que adopto me parece la más 
sencilla y precisa, pues por ella se evita el empleo del prossiimptus 
causeas u,x que podria también entenderse de la declaración tácita, 

(h) \j. 35, pr. de proc. (IIÍ, 3); L. 21, G. eod. (!', 13). 
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tos A los cuales va unido tal derecho el deudor haya r 
do realmente empeñar ciertos objetos. El que, por eje^^r'' 
arrienda una casa ó una granja, como no estó versado 
derecho, se imaginará difícilmente que somete á un dereclf^ 
de prenda sus muebles ó su recolección. Tiene esto lugar en 
virtud de una regla jurídica que supone una convención na- 
tural y justa el derecho de prenda (c). 

Cuando el acreedor autoriza la enagenacion de su prenda 
ó la constitución de una prenda nueva sobre el mismo obje- 
to, dicha autorización se interpreta siempre como la renun- 
cia de la prenda ó como un derecho de preferencia dado al 
nuevo acreedor {d). Finalmente, en todos los casos en qué el 
.simple silencio equivale al consentimiento, allí en donde en 
realidad este y su contradicción son del mismo modo impo- 
sibles si se trata, por ejemplo, de la adopción ó de la eman- 
cipación de un hijo, ó si un padre después de la disolución 
del matrimonio de su hija atacada de enajenación mental 
pide su dote (§ 132, c, d, i). 

En los diferentes casos citados no se presume la existen- 
cia de la voluntad, y desde que así acontece no hay lugar á 
examinar, como para las manifestaciones de la voluntad tá- 
cita, si las circunstancias particulares añaden ó quitan algo 
á lo probable (§ 131). La violencia y el error no tienen desde 
luego la misma fuerza dirimente que para las manifestacio- 
nes de la voluntad tácita (c). Según la regla una manifesta- 


(c) Se podría dudar según estas palabras: tacite contrahitur y 
creer que expresaban una manifestación ;de voluntad tácita; pero esto 
no cabe constituya nunca una circunstancia decisiva , tanto menos 
cuanto la L. 4, pr. in quibus caus. pign. (XX, 2) dice: «quasi id tacite 
convenerit» y la 6, pr. eod.: «tacite intelliguntur pignori esse,» lo que 
indica precisamente la existencia de una ficción, 

(d) L. 4, § i; L. 7, pr. quibus modis pign. (XX, 6).— L. 12, § 4, qái 

potiores (XX, 4). Aquí también cabria tomar este consentimiento por 
una manifestación do voluntad tácita; pero es preciso considerar qu® 
se trata do una regla general, y que en muchos casos no se podría pr® 
tender que el acreedor hubiese querido atribuir dicho resultado a su 
consentimiento. . 

(e) Si el legatario ha cedido á la violencia, el contrato es totalmen^^ 
nulo y también con relación á la constitución de la prenda; P®^° 
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cion do voluntad expresa, es decir, una protesta puede solo 
destruir la ficción. Reconócese esto expresamente en los pro- 
cedimientos incoados por parientes próximos, etc., cuando 
puede hacerse constar la voluntad contraria del ausente (f): 
lo mismo sucede respecto al consentimiento del acreedor con 
relación á la venta de su prenda {g). En los principales casos 
de prenda tácita no hay evidentemente ninguna dificultad; 
así el propietario que arrienda una casa ó una granja, el fis- 
co que firma un contrato, el marido al cual se promete una 
dote pueden por medio de una convención particular re- 
nunciar á la prenda tácita. 

De otra parte hayxiertos casos excepcionales en donde 
una protesta análoga es imposible ó está proliibida por el 
derecho positivo. Es imposible si se trata de la adopción ó de 
la emancipación de un hiio, ó de la repetición de la dote de 
una hija enagenada, porque los hijos y los enajenados son 
incapaces de voluntad. Está prohibida relativamente á la 
prenda tácita que la mujer tiene sobre los bienes de su ma- 
rido para la restitución de la dote; porque renunciando al de- 
recho de prenda la mujer haria peor su condición jurídica 
con relación á la dote, y una tal convención está siempre 
prohibida, á menos que no tenga por objeto el interés de los 
hijos {h). La renuncia á la prenda tácita que los menores ylos 
impúberos tenían sobre los bienes de su tutor está igualmen- 
te prohibida; en efecto, la tutela que dá lugar á este derecho 
de prenda no resulta de un contrato, y, en general, ni del li- 
bre arbitrio del tutor. Este no sabría sustraerse á la tutela ni 
modificar por su voluntad los efectos jurídicos á ella unidos, 
y frente á frente del tutor no hay nadie cuya voluntad pueda 
tener este efecto. 


puede decirse que la violencia excluya la voluntad tácitamente mani- 
festada, porque en este caso no hay ninguna voluntad de constituir 
una prenda. 

{f) L. 40, § 4, de proc. (III, 3): «... non exigimus ut habeant volun- 
tatem vel mandatum, sed ive contraria voluntas próbetur...'» 

(g) L. 4, § 1, quibus 'modis pign. (XX, 6). 

{h) L. I, § I, de dote pr. leg. (XXXIII. 4); L. 17. do pacíis dotal . 
(XXIII, 4). 
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CXXXíV.— III. Manifestaciones de la voluntad. Manife^a- 
don sin voluntad: Hecha sin intención. 

Ho examinado hasta el presente las manifestaciones déla 
\ oJuntad considerá-iidolas en sus dos elementos constitutivos 
ja \ oluntad en sí (§ 114-129) y su manifestación (§ 130-133)- 
aijora voy á ocuparme de la relación de ambos elementos, es 
decir, de su reunión, de su unidad. Sin embargo, es necesario 
no creer fjue ambos elementos sean entre sí independientes 
como la voluntad de un hombre lo es de la de otro, no encon- 
h'ándosc sino accidentalmente de acuerdo; estos elementos, 
por el coníi-ario, están naturalmente reunidos. En efecto, la 
voluntad poj- sí .sola es importante y eficaz, pero como hecho 
int^MTio é invi.siláe tiene necesidad de un signo exterior visi- 
ble que la <ié á conocer, y este signo que manifiesta la volun- 
tad es precisamente la manife.stacion; de donde so sigue que 
la voluntad y su manifestación tienen entre sí una relación 
no accidental, .sino natural y lógica. 

Se concibe, no obstante, que dicha relación natural se 
halle destruida; entonces hay contradicción éntrela voluntad 
y el signo, siendo á esta falsa apariencia á lo que se llama 
manifestación sin voluntad. 

Además, descansando todo orden jurídico sobre la certeza 
de los signos que, solos, ponen al individuo en relación con 
sus semejantes, el de.sacuerdo no podria admitir.se en el caso 
más sencillo que se puede concebir, desde el momento en 
que el que liace una manifestación de voluntad tiene secreta- 
mente una voluntad contraria, aun cuando la hubiere expre- 
.sado de otra pai-te por escrito ó ante testigos {a). La contra- 
dicción citada no es admisible .sino cuando ha podido reco- 
nocerse por el que estaba en contacto inmediato con el autor 
de la manifestación, y por consecuencia no depende única- 


(«) T.a G. 26, X. do spons. (IV, I) supone una parecida reservatio 
mentalis y, cosa singular, le concede efectos; pero no podemos ser in 
dinúdos ú creer quo en esta decisión existe un principio jurídico. V- 1 ® * 
mer, jus eccl. Pret. Lib. lV, tít. I, § 142. 
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mente del pensamiento de éste. Puede acontecer lo que deci- 
mos de dos modos: con- conocimiento ó sin conocimiento del 
que obra, cuando se puede demostrar que el signo que en 
cualquiera otra circunstancia indicaria la voluntad, tiene aquí 
un sentido diferente, ó cuando el agente de la manifestación 
está bajo la inflencia de un error que excluye toda voluntad, 
existiendo de ella una apariencia tan solo. En ambos casos 
hay manifestación sin voluntad; pero en el primero con inten- 
ción y sin ella en el segundo. 

La manifestación sin voluntad y con intención ofrece en 
teoría pocas dificultades; pero á veces hechos de un carácter 
dudoso hacen la aplicación muy difícil. Hé aquí los principa- 
les casos de esta especie. 

Palabras capaces por sí mismas de expresar una volun- 
tad perfecta, pueden emplearse para representar el estado de 
indecisión que sirve de antecedente á la verdadera volun- 
tad (&). 

Las palabras consagradas de ordinario á los actos jurídi- 
cos pueden pronunciarse, como fórmula de acatamiento, ora 
como término del lenguaje del derecho (c), ora con ocasión 
de una representación dramática. 

Pueden, además, aplicarse á un acto jurídico verdadero, 
pero con un sentido puramente simbólico, y por tanto per- 
diendo su -significación inmediata. Así el testamento entre los 


(&) L. 24. de test, mil. (XXIX, 1). Se sabe que los testamentos de los 
soldados no estaban sujetos á ninguna formalidad. La ley dice á este 
propósito: «id prívilegium sit intelligi debet... ut utique prius constare 
debeat, testaraentum factum esse... Geterum si, ut plerumque sermo- 
nibus fleri solet, dixit alicui, Ego te heredem fado: aut Tibí bona mea 
relinquo: non oportet lioc pro testamento observar!. .. et per hoc judi- 
tia vera subvertuntur.» Aquí, como en los casos del mismo género, se 
trata de interpretar los términos (§ 121), y apreciar su relación con el 
conjunto de las circunstancias exteriores. ^ 

{c) L. 3, § 2, de V. O. (XLV, I): «Verborum quoque obligatio cons- 
tat, si Ínter contrahentes id agatur: nec enim si per jocum puta, vel de- 
mostrandi intelloctus causa ego tibi dixero: iSpondes"^ et tu resporide- 
ris, Spondeo: nascetur obligatio. » Dicho principio, admitido en materia 
do estipulaciones, so aplicaba con mayor razón á los otros contratos, 
cuya letra se subordinaba á la intención de las partes. 

TOMO II. 


21 
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romanos no conferia ningún derecho real al familice en~ 
tor (d). La fórmula del contrato de venta se empleaba para 
la emancipación y otros casos (e) de una manera puramente 
simbólica, y en una antigua forma de \di vindicatio vemos 
contraer una sponsio prcejudicialis de veinticinco sextercios 
destinada únicamente á regularizar el procedimiento, y por 
cuya ejecución no se reclamaba {f). 

Cuando un acto jurídico ha sido determinado por amena- 
zas no es más eficaz en sí; pero el derecho positivo ofrece al 
que sufrió las amenazas muchas clases de protección contra 
las consecuencias perjudiciales de dicho acto (§ 114). No su- 
cede lo mismo cuando la amenaza tiene por objeto determi- 
nar, no la voluntad en sí misma, sino simplemente el signo de 
la voluntad cuando, por ejemplo, alguno cede á la amenaza 
y pone su nombre debajo de un acta que él no ha leído (§ 131). 
Aquí es evidente que no hay voluntad, pues el signatario ig- 
noraba el contenido del acta, no viendo en el caso propues- 
to sino un signo destinado , no á manifestar la voluntad, y sí 
á precaver un mal inminente (g). 

Citaré, por último, el caso de la simulación, único del 
cual se ocupan generalmente los autores. Se entiende por si- 
mulación el caso en que muchas personas se ponen de 
acuerdo para dar á una declaración un sentido diferente del 
ordinario (/i). El principio general es que se debe seguir la 


(d) Gayo, II, § 193. 

(e) Gayo II, § 252, L. 66, de j. dot. (XXIII, 3). 
if) Gayo IV, § 93, 94. 

(g) La distinción entre ambos casos, que en teoría no es dudosa, 
puede en la práctica ofrecer dificultades, porque sus límites se con- 
funden. Sin embargo, no surgen de aquí graves inconvenientes, por- 
que la nulidad del contrato ó la violencia tienen consecuencias casi aná- 
logas. Pero si el signatario del acta ha sido obligado por alguno co- 
giéndole la mano, entonces no obra del todo: más se parecería su si- 
tuación á la de aquel cuya firma imitasen. Como no hay declaración 
alguna de su parte, no hay tampoco necesidad de probar que dicha de- 
claración es contraria á su voluntad. 

{h) A este asunto es al que se refiere el título del Código; Plus va- 
lere quod agitur, quam quod simúlate concipitur (V. 122).— Una inten- 
ción inmoral é injusta sirve ordinariamente de base á la simulación, 
pero esto no es verdad en todos los casos. 
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intención verdadera de las partes, sin fijarse en el sentido 
aparente de las palabras (í). Hay lugar de aplicar este prin . 
cipio: 

1. " Cuando las partes no han querido verificarun acto jurí- 
dico, ni aun uno que se haya expresado (íc), 

2. ” Cuando han querido realizar un acto distinto del ex- 
presado (/). 

3. ° También si la relación de derecho se ha establecido 
para otras personas distintas de las designadas por la mani- 
festación de la voluntad (m). 

Todos los casos anteriores, á pesar de sus diferencias, tie- 
nen como carácter común el de que la contradicción entre la 
voluntad y su manifestación no reside solo en el pensamiento 
del que obra, pudiendo ser conocida de los que se hallan en 
contacto inmediato con él. 

§ CXXXV.— III. Manifestaciones de la voluntad. Manifesta- 
ción sin voluntad. Sin intención {a). 

Cuando hay manifestación sin voluntad y sin intención, el 
que obra ha querido realizar un acto jurídico verdadero, pero 
no ha tenido la voluntad necesaria para llevarlo á cabo. El 
error acompaña siempre á semejantes manifestaciones; pero 
es el motivo de la protección concedida contra el daño que 


(¿) L. I, G. tít. cit. 

(fe) L. 64. do A. etO. fXLIV, 7); L. 53. de contemt’ (XVIII, I); L. 4, 
§5, de in diem addit. fXVlII, 2); L. 30 de rit. aupt. (XXIII, 2); L. l, G. de 
don. ante nupt, (V. 3); L. 20, G. de don. int. (V. 16); L, 3, G. de repud. 
(V. 17). 

(Z) L. 36, 38, de contr. emt. (XVIII, I); L. 14, pr. do in diem addict. 
(XVIII. 2); L. 46, loo. (XIX, 2j; L. 5, § 5, L. 7,-6, de don.int. vir. (XXIV, 
I): L. 3, G. tu. cit.; L. 3. G. de contr. omt. (IV. 38),~¡ün muchos de estos 
textos no se sabe si se trata de una simulación ó de una falsa denomi- 
nación dada á un contrato, podiendo presentaren la práctica la misma 
incertidumbre. Pero como en ambos casos el resultado es el mismo, no 
es esto un inconveniente. 

(m) L, 2, 4, G. tít. cit; L. 5, 6, G. si quis alteri vel sibi (IV, 50): L. 
16, G. do don. int. vir. (V, 16). 

(a) Este asunto se trata de un modo general en H. Riclielmaim, der 
Einílusz des IrrUiums auf Vertrage. Hannover, 1837. 
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entraña, pues es siempre un motivo negativo, es la falta do 
voluntad, y la voluntad sola podria justificar el daño (6) f¡ 
error es, pues, aquí lo que se llama de otra parte el error im- 
propiamente dicho (c); distinción que no tiene exclusiva- 
mente el mérito de ofrecer á la teoría una definición clara y 
precisa, si no que está ligada también á circunstancias muy 
importantes en la práctica. Así, un error parecido dispensa 
toda Obligación sin que haya habido lugar para exami- 
nar si era ó no fácil de prever (d). Pero no es necesario 
creer que el error sea aquí ménos importante que en otros 
casos el error propiamente dicho: lo es por otro título, por- 
que nos muestra que la voluntad que parece resultar de la 
manifestación no existe en realidad (§ 134), y que desde en- 
tonces no hay lugar á admitir sus consecuencias jurídicas. 

La dificultad del caso que nos ocupa procede de la multi- 
tud de formas bajo las cuales se presenta y de las que voy á 
dar desde luego una idea. Se refieren tanto á la persona in- 
ducida á error cuanto al objeto mismo de este. 

Respecto á la persona, hay dos casos principales po- 
sibles: 

A. La voluntad de un individuo está en contradicción con- 
sigo misma. 


(6) En el caso de la cpndictio indebiti^ es el error quien da lugar al 
derecho de repetición, porque el pago es en sí mismo un acto válido y 
eficaz, encontrándose solo anulado excepcionalmente y por consecuen- 
cia del error. Si, por el contrario, en la venta de una casa hay error 
in corpore, el que rehúsa el cumplimiento del contrato alega la falta de 
consentimiento mutuo, es decir, la falta de contrato. Dicha falta de 
consentimiento mütuo, si hubiera sido conocida de las partes, habría 
impedido indudablemente que naciera la obligación: áun cuando des- 
conocida durante cierto tiempo no produciría ménos este efecto. Así, 
pues, no es desde luego el error el que impide el nacimiento da la 
obligación, pues que independiente de él no la habría tampoco. 

(c) Apéndice VIII; Nüm. XXXIV. 

{d) En la especie citada (nota b) el vendedor puede haber designa- 
do claramente la cosa que vendía y el comprador haberlo entendido mal 
por inadvertencia. Aun cuando esta falta de atención sea censurable, e 
comprador no ha querido nunca comprar la cosa ofrecida. Además, sin 
esta voluntad no hay contrato relativamente á la cosa designada, y sm 
contrato no liay obligación. 
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Este caso puede presentarse todavía en una manifesta- 
ción unilateral de voluntad, si por ejemplo, un testador se 
engaña acerca de las personas y nombra un heredero ó un 
legatario distinto del que deseaba, ó se equivoca sobre las 
cosas y lega una por otra. 

En cuanto á las manifestaciones de voluntad sinalagmá- 
ticas, el error puede estar solo de una parte {e) ó de ambas (f). 

B. La voluntad de cada una de las partes contratantes es 
conforme á su manifestación, de suerte que cada uno de 
ellos quiera y exprese una cosa verdadera, pero distinta de 
la que el otro ha entendido. Aquí cada uno se engaña única- 
mente acerca de la voluntad y de la manifestación del otro. 
Para admitir un error, es necesario identificarlos artificial- 
mente como sujetos de una voluntad común, por donde se 
vé que este caso entra de lleno en los antes expuestos [g). 

Si para cada uno de los casos dichos existia una regla es- 
pecial, y para cada texto del derecho romano era necesario 
buscar cual de estos tenia presente el antiguo jurisconsulto, 
nuestra tarea sería muy difícil: afortunadamente no sucedía 
así. Todos estos casos tienen de común que excluyen en 
absoluto la existencia de una manifestación de voluntad efi- 
caz y nunca constituyen un verdadero acto jurídico. Si los 
he enumerado aquí, es con el fin de hacer resaltar la multi- 
tud de aplicaciones del principio general {h). 


(e) Asi, por ejemplo, uno compra un vaso de plata dorada tomán- 
dolo por uno de oro,, en tanto que el ‘vendedor sabia que era de plata. 
Aqui puede suceder además que el vendedor conozca ó ignore el error 
del comprador. 

(/) Si, V. g., el comprador y el vendedor creian ambos que el vaso 
de plata dorada era de oro. 

{g) Según que se adopte un punto do vista ú otro, puede conside- 
rarse este caso como dissensus in corpore ó como error in corpore. 
Ambas expresiones son, pues, igualmente justas y responden á los dos 
aspectos de una misma idea. Ambas se bailan en las fuentes y los anti- 
guos jurisconsultos las empleaban indistintamente. V. L. 9, pr., § 2, 
de contr. emt. (XVIII, 1); L. 57, de O. et A. (XLIV, 7); L. 4, pr. de 
leg. I (XXX, un.). Aquí la mala inteligencia procede frecuentemente de 
que de una parte y de otra la voluntad no era claramente expresada. 
[h) Error unilateral y bilateral son las expresiones técnicas que 
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Respecto al objeto del error, citaré los casos siguientes- 

I. El error puede referirse al contenido de la voluntad en 
su conjunto; si, por ejemplo, alguno firma un acta (§ 
substituida, al acta verdadera ó leída infielmente, ó si un 
mandatario abusa de un sello en blanco que le ha sido entre- 
gado y lo llena de una manera contraña á las intenciones 
del signatario. 

Este caso no es susceptible de ninguna duda y no tiene 
necesidad de desarrollo ulterior. 

II. El error puede también referirse solo á una parte de la 
voluntad, á saber: 

1. ® A la naturaleza del acto jurídico; 

2. ® A la persona en cuya presencia se halla para la for- 
mación de la relación de derecho; 

3. ® A la cosa que forma el objeto de la relación jurídica. 

Los tres últimos casos son los únicos que merecen algu- 
nas consideraciones, y áun cuando voy á examinarlos al por 
menor, importa antes profundizar su naturaleza común. En 
cada uno de ellos vemos un error acompañando al acto jurí- 
dico, error que nos revela la falta de la voluntad verdadera 
y que desde el momento en que así sucede invalida el acto. 
Pero no sucede siempre de este modo, y por esto es por lo 
que importa determinar rigurosamente en qué límite se ejer- 
ce dicha influencia. Los autores modernos señalan muy bien 
la distinción por medio de las expresiones error esencial y 
error no esencial. Así, tomando de nuevo la clasificación pre- 
cedente, tendré desde luego que precisar los casos en que 
hay error esencial, y después añadiré algunos ejemplos de 
error no esencial, á fin de prevenir las extensiones equivoca- 
das que cabria hacer de los unos á los otros. 


emplean los autores modernos y que cada uno define á su modo, según- 
que abraza más ó ménos completamente los casos propuestos. Thi-- 
baut, Pandekten, § 449, 450; Versucbe II, p. 120; Richelmann, p. 9. El 
mérito de esta fraseología es inútil discutirlo: vale más abstenerse ^ 
toda consideración. Por lo demás, cuando coloco en la misma 
todos estos casos, quiero decir que en ninguno de ellos hay con la 
válido. Sin duda quo el dolo de una de las partes puede tener 
eias especiales, pero caen fuera de mi propósito, porque hablo un 
mente de los efectos de la manifestación de voluntad. 
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Es conveniente traer aquí á comparación ciertas circuns- 
tancias expuestas anteriormente y que hacen más ó ménos 
eficaz la voluntad, el fraude y la violencia (§ 114-115). Allí 
habia realmente una voluntad, pero cuyos efectos neutraliza- 
ba el derecho positivo: aquí por el contrario se niega absolu- 
tamente la existencia de la voluntad y de toda relación de 
d Techo que seria su consecuencia. Se puede aplicar á esta 
distinción una fraseología romana: en los casos de la violen- 
cia y del fraude se admite una nulidad per exeeptionem que 
responde perfectamente al fin: en el caso del error esencial 
la relación de derecho es necesariamente nula ipso jure. 

§ CXXXVI.— ///. Manifestaciones de la voluntad. — Manifes- 
tación de voluntad. Sin intención. — (Continuación). 

Entre los casos de error esencial, y por c ^nsiguiente, ex- 
clusivo de la voluntad, el primero y más evidente es el que 
se refiere á la naturaleza misma de la relación jurídica. 

Si, pues, yo prometo á alguno prestarle una cosa y en- 
tiende que le hago donación de ella, no estoy de ningún modo 
obligado. De igual manera si quiero dar á alguno una suma 
de dinero y él la recibe como préstamo no hay obligación al- 
guna de préstamo contraido {a). 

Un segundo caso no ménos evidente de error esencial es 
el que afecta á la persona en cuya presencia nos hallamos 
para la formación de la relación de derecho. En muchas de 
sus aplicaciones este principio no ha sido nunca puesto en 
duda. Así, pues, si en un testamento escrito un testador nom- 
bra heredero mientras que tenia presente de un modo cierto 
otra persona con la cual confundió al primero, la institución 
no es válida para ninguno de ellos (6). Esta determinación se 


{a) L. 3, § I, do o. et A. (XLIV, 7): <i...non obligabor si, guia non 
hoc ínter nos factura est.» L. 9, pr, de contr. emt. (XVIII. I): «...sive 
in ipsa emtione dissentient... emtio imperfecta est...» Se verá en el § 
161 la aplicación especial de este principio á la donación. 

ijj) L. 9, pr. de her. inst, (XXVIll, 5): «Quotiens volens alium he- 
redem scribere, alium scripserint, in cerpóra hominis errans...» 
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roncibc mAs fácilmente todavía si se trata de un testamento 
vei-bal, y el testador designando con la mano á suheredero 
Icgatí^.rio confunde las personas, sea á causa de la debilidad 
de su vista ó de la falta de luz que hubiera en la habitación del 
enfermo. La nulidad de un matrimonio contraido en condi- 
ciones semejantes no es dudosa, áun cuando los pretendidos 
esposos hubieran recibido la bendición de la Iglesia (c). Del 
mismo modo es nula también una obligación contractual 
cuando una de las partes cree tratar con una persona distin- 
ta de aquella con que realmente trata. En muchos casos esto 
es demasiado evidente para ponerlo en duda: si, por ejemplo 
quiero hacer una donación á una persona determinada, pero 
que no he visto nunca y se me presenta otra: si deseo en- 
cargar una obra de arte á un artista determinado y otro, 
fingiéndose el que buscaba yo, se presenta á contratar con- 
migo. 

Algunos autores han querido, sin razón, restringir á 
e.stos casos la aplicación del principio, siendo así que hay 
que admitirlo en general (d): las decisiones del derecho ro- 
mano no permiten dudar de esta afirmación. Si creo recibir 
de Gayo un préstamo que Seyo es quien lo hace, no hay obli- 
gación del préstamo contratado (e); si bien es verdad que 
Seyo tendrá contra mí una acción, á pesar de que no sea 
una acción especial (f) sino la condictio ordinaria ob causam 
datorum. En efecto, Seyo me ha dado el dinero en la espe- 
ranza de que yo me haré su deudor, y esta esperanza se frus- 
tra por mi error acerca de su persona [g). Si creo hacer un 


(c) Eichhorn, II, p. 352.. 

{d) Thibaut, Pandekten, II, p, 414; Mühlenbruch, § 338 y principal- 
mente Richelmann, p. 24-32 que trata profundamente la cuestión. 

(e) L. 33, de reb. cred. (XII, I); «...nonquia pecuniam tibí credidi, 
hoc enim nisi Ínter consentientes fleri non potest...» 

if) Así, por ejemplo, se la ha querido llamar J uventiana condictio 
del nombre de Juventius Gelsus autor del texto citado de las Pandee 
tas. V. Glück, XII, p. 25; XIII, p. 200. 

{g) Este caso es absolutamente análogo al en que habiéndose pro 

metido en dote una suma de dinero, no se realizara el matrimonio, a 

más, también se desvanecia la dotis obligatio que estaba en espec a 
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préstamo á Ticio, hombre rico á quien no conocia personal- 
mente y se me presenta otro en su li^ar, no hay obligación 
de préstamo contraida, la propiedad del dinero no se trasmi- 
te al que la ha recibido, y además, si era cómplice en el frau- 
de, debía ser perseguido como ladrón {h). La opinión equivo- 
cada de muchos autores sobre este pnnto procede de que fre- 
cuentemente la sustitución de personas no compromete nin- 
gún interés, dejándose válido desde entonces el contrato, cuya 
nulidad podría en todo caso ser reclamada; algunas veces 
también áun despües de descubierto el error se ratifica ex- 
presamente (í). 

Nos queda ahora que hablar del error sobre la cosa, es 
decir, sobre el objeto del derecho que, revistiendo formas más 
vanadas que el error sobre la persona, presenta por ello ma- 
yores dificultades. 

Hé aquí la forma más sencilla y evidente bajo la cual se 
nos muestra esta especie de error. La relación de derecho 
tiene por objeto una cosa designada individualmente, y sien- 
do así, cuanto se oponga al esclarecimiento de dicha indivi- 
dualidad constituye error ó dissenssus in corpore (§ 135, g). 
En tal caso no hay sin duda acto jurídico : veamos algunos 
ejemplos: un testador quiere legar una cosa y la confunde 
cop otra que designa; entonces el legado no es válido para 


va: L. 6; L. 7, § I; L, 8, de cond. ob causam daíorum r'XII, 4). Esto re- 
sulta de la naturaleza general de la condición que se aplica á las cosas 
dadas para una causa futura falsa; del mismo modo que la conclictio 
sine causa et indebiti se aplica á la causa procseñs et prceterita. 

(h) L. 52, § 21; L. 66, § 4, de furtis (XLVÍI, 2), 

(¿) Desde que compro ó vendo una cosa, la persona del vendedor me 
es de ordinario indiferente; pero puede suceder de otro modo á causa 
del derecho de eviccion que compete al vendedor ó de la insolvencia 
del comprador. En materia de préstamos la persona del deudor tiene 
mucha importancia: la del acreedor menos. Guando arriendo una casa 
puede la persona del locatario, en general, considerarse como impor- 
tante; pero este interés disminuye en razón de que el derecho romano, 
admitiendo la sublocatio, puede llegar al mismo resultado que por me- 
dio de un locatario interpuesto. El principio general es el do que cada 
uno puede invocar la nulidard del contrato. — Veremos § 161 una modifi- 
cación á las reglas precedentes en materia de donaciones. 
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ninguno (Je ambos (k). Si en un contrato de venta no se en 
tienden comprador y vendedor y tiene cada uno presente una 
cosa individualmente distinta, no hay contrato. Este princi- 
pio se aplica igualmente al arrendamiento y á la sociedad {>,) 
á las estipulaciones {m) y á las donaciones que pueden ha- 
cerse con y sin estipulación (n). La tradición exige también 
la conformidad de ambas voluntades, de otro modo no es vá- 
1 da(o) y no trasfiere la propiedad directa ni la capacidad 
para la usucapión (p). Sólo en un caso, el de una contesta- 
ción judicial, la mala inteligencia sobre la individualidad de 
la cosa no impide la validez de los actos jurídicos. Si, pues 
según el juicio el demandado sostiene que no habia tenido 
presente la misma cosa que el demandante, no se admitía 
su delegación, porque se podría fácil mente por este medio con- 
vertir en un juego las decisiones judiciales (g). 

El objeto de la relación de derecho que da lugar al error, 
puede ser una cosa determinada sólo por su especie y su cua- 


(h) L. 9, § 1, de her. inst. (XXVIII, 5j; L, 4, pr. de leg., I, (XXX, un.). 

(0 L. 9, pr. de contr. emt. (XVIII, I); L. 57, de 0. et A. (XLIV, 7). 

(m) § 33, 7 de inst. (III. 19): L. 83, § I; L. 137, § I, de 0. et. A. 
(XLV, I). Así, pues, la distinción de contratos unilaterales y sinalag- 
máticos como de b. f. et str. j. contr actus no tiene ninguna influencia. 
Es verdaderamente el caso del error in corpore en los contratos el que 
s« roflere á este texto muy vago. L. 116, § 2, de R. J. (L. 50): «Non vi- 
dentur qui errant consentiré. V. Ap. VIII. Num. VII, y XXXIV, g. 

{n) L. 10, G. de donat. (VIII, 54). 

(o) L. 34, pr. de adqu. poss. (XLI. 2). 

(p) L. 2, § 6, pro emt. (XLI, 4 ). 

(g) L. 83, § I, de V. et 0. (XLV, I): «... auctori potius credendum est, 
alioquin semper negabit reus se consensisse.» Pero no es necesario, y 
esto se entiende por sí mismo, que el demandante, por una exposición 
inexacta, haya él mismo ocasionado el error. Independientemente de 
este caso el demandado se hará fácilmente restituir si su error es ver- 
dadero y está justificado su interés. En el antiguo procedimiento o 
los romanos los manus consertcey como preliminares de la reivindica 
cion, tenian precisamente por objeto hacer imposible todo error acerca 
del objeto del litigio. A este efecto eran llevadas las cosas 
te el pretor, y cuando se trataba de un inmueble las partes lo 
juntos. 
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lidad. Si el error se refiere á la especie misma de la cosa se 
asimila este caso al del error in corpore cuando, por ejem- 
plo, en una venta de granos el vendedor entiende centeno y 
trigo el comprador Si la mala inteligencia versa sólo so- 
bre la cantidad (r) ó éste es el único objeto del contrato ó se 
se refiere á una prestación recíproca : en el primer caso se con- 
sidera como verdadero objeto del contratóla cantidad me- 
nor, porque respecto á ésta hay acuerdo indudablemente (s). 
En el segundo es necesario distinguir si el que debe dar la 
cantidad dudosa la estimó más grande ó menos que la otra 
parte contratante; si ha deseado lo primero el contrato es 
válido; si lo segundo no hay contrato (íj. Estas son malas 
inteligencias sobre la cantidad que no deben confundirse con 
el caso siguiente : «lego diez escudos que se hallarán en mi 
caja el día de mi muerte;» el legatario no puede nunca reci- 


(r) Aquí no se piensa de ordinario sino en una suma de dinero; 
pero en otros objetos cabo también error respecto á la cantidad, si por 
ejemplo el vendedor ofrece 500 medidas do centono y el comprador en- 
tiende 300. Se puede además fíjar el precio de cada medida ó de la to- 
talidad sin que haya en esto ningún error sobre la cantidad. Errores 
semejantes sobre la cantidad se conciben fácilmente cuando los asun- 
tos se tratan por correspondencia y las cifras no se escriben con cla-^ 
ridad. 

{s) L. I, § 4, de V. O. (XLV, I). En efecto, el que ofrece veinte ha 
ofrecido realmente diez sobre diez: si la otra parte acepta diez en la 
creencia de que no se le ofrece otra cosa, da para estos diez su consen- 
timiento, y por consecuencia hay contrato; en cuanto á los otros diez 
no hay contrato y, recíprocamente, en el caso inverso. 

(¿) L. 52, locati (XIX, 2): «Si decem tibi locem fundum, tu autem 
existimes quinqué te conducere, nihil agitur. Sed et si ego minoris me 
locare sensero, tu pluris te conducere, ulique non pluris orit conductio, 
quam quanti ego putavi.» En enfecto, el que ofrece diez por precio de 
un arrendamiento, ha ofrecido cinco implícitamente y para dichos cin- 
co hay consentimiento. Pero el propietario que quiere arrendar diez 
no tiene ninguna razón para contentarse con cinco. Puede pafecer raro 
que en este ejemplo se hable de una suma tan pequeña como pago de 
un dominio; pero es preciso tener en cuenta que cuando los antiguos 
jurisconsultos tomaban números cardinales como ejemplo, entendian 
de ordinario «tantas veces» 1.000 sextercios. Así decem es una renta 
anual do 10,000 sextercios, poco más de 1.800 pesetas. 
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bir más de diez escudos, sino ménos, ó áun nada si no se en- 
cuentran en la caja. Dicha regla se aplica á las estipulacio- 
nes en donde se admite que el deudor estaba en dudas sobre 
el estado de su caja (w), descansando sobre la interpretación 
siguiente del acto: el deudor ofrece á su acreedor el dinero ‘ 
contenido en su caja, pero fijando un máximum determina- 
do. Esta decisión entra en las reglas establecidas para la in- 
terpretación de los actos; pero admitida dicha interpretación 
no se trata de ningún modo del error, es decir, de la contra- 
dicción entre la manifestación y la voluntad. 

--Manifestaciones de la voluntad.— Manifesta- 
ción sin voluntad.— Sinintencion.— Error in substqntia. 

La enumeración que precede de los casos de error esen- 
cial podría pasar como completa en sí; sobre todo, parece que 
no debería llamarse error esencial el que no descansa sino 
sobre una de las cualidades de la cosa individualmente de- 
signada. Hay casos, sin embargo, en que semejante error 
tiene todos los efectos del esencial. Antes de estudiar, su na- 
turaleza, debemos reconocer que esto son excepciones rigu- 
rosamente determinadas; porque asentar en principio que 
todo error sobre una cualidad cualquiera de la cosa que for- 
ma el objeto de la relación de derecho excluye la voluntad, 
seria destruir la seguridad de las transaciones sociales. 

Los autores modernos designan los casos de esta especie 
por la expresión técnica de error in substantia, y dicha ex- 
presión como otras muchas de su género no ha contribuido 
poco á embrollar el asunto. El uso de esta pretendida frase 
técnica ha llevado irremisiblemente á suponer un principio 
dominante, que se puede traducir así: Quotiens in substantia 
erratur, nullus est consensus. Veremos, siguiendo esta in- 
vestigación, cuán lejos de la verdad se halla semejante prin- 
cipio (§ 138, a). 

Se trata ahora de examinar los diferentes casos en que el 


(w) L. 108, § 10, de leg. I (XXX, un.); L. 1, § 7, de dote praele^* 
(XXXIIl, 4). 
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error sobre las cualidades de la cosa surte los mismos efec- 
tos que el error in corpone y de referir, si es posible, los ca- 
sos todos á una regla común. Aquí es preciso tener en cuen- 
ta menos las nociones abstractas que consultarla opinión ge- 
neral y los usos déla vida real, lo cual quita á nuestro tra- 
bajo su carácter puramente jurídico. 

Los jurisconsultos romanos citan cuatro casos especiales 
de este género: 

1. ® Si alguno compra un objeto {a) de bronce (&), que to- 
maba como de oro; 

2. ® Un objeto de plomo, de cobre, etc., ó aun de ‘madera, 
que toma como de plata (c); 

3. " Vinagre que cree vino {d)\ 

4. ® Finalmente, una esclava que toma por un esclavo (e). 
En estos casos diferentes no hay consentimiento del com- 
prador. 

En los tres primeros casos el error está en la materia. 


(á) Gomo los textos citados hablan de ordinario de aw'um, oes ar- 
genfum, plumbum, podría creerse que se trataba de metales no tra- 
bajados; pero de hecho se trata de metales trabajados, como lo prueba 
el ejemplo de la L. 14 de cont. emt, (XVIII, I) en donde lo que desde luo- 
go se llama aurum y oes, se especifica enseguida como vivióla aurea 
et oenea; del mismo modo vemos también, L. 45 ed. «vas aurichalcum.» 
Debo añadir que los ejemplos tomados de las relaciones de la vida or- 
dinaria se refieren naturalmente á los metales trabajados. Los metales 
brutos no son de ordinario asunto de un contrato sino para los comer- 
ciantes, obreros ó fabricantes, y es raro que estos se engañen en lo que 
forma el )bjeto de su profesión. 

(&) ^s, este metal, del cual hacian tanto consumo los romanos y d«i 
que se conservan tantos monumentos en los utensilios y estatuas de la 
antigüedad, no era el cobre, sino una mezcla de la cual el cobre formaba 
la base. 

{o) Acerca de estos dos primeros casos véanse L. 9, § 2; L. 10; L. 14; 
L. I; § I, de contr. emt. (XVIII. I). En este Ultimo texto, mensa argento 
cooperta puede lo mismo significar madera que metal plateado, 

(d) L. 9, § 2, de contr. emt. (XVIll, \). Aquí se hace notar expresa- 
mente que este debe ser vinagre verdadero, es decir, preparado como 
tal y no vino ágrio. Relaciónase este texto con la L. 9. § I, de tritico, 
fX.XXIII, 6). 

(e) L. II. § I, do contr. emt. (XVIII, I). 
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qnc alguna voz se llama sabstantia (f), pero que otros mu- 
chos textos designan por el sinónimo de materia (y), ^sta' 
circunstancia solo debe hacernos dudar al poner al frente de 
esta investigación, error in subsanttia, sobre todo, cuando 
no se dice que todo error sobre la materia, y solo este géne- 
ro de error equivale á un error in eorpore. Desechemos por 
un instante la idea abstracta de materia y examinemos aten- 
tamente cada uno de los diferentes casos. 

Por lo que hace á las obras de metal, entre la mercancía 
que el comprador cree recibir y la que efectivamente recibe, 
hay una grande diferencia de valor. Dicha diferencia, que 
desde luego salta á la vista, no es sin embargo aquí la cir- 
cunstancia esencial, porque no tendríamos ningún medio de 
aplicar con seguridad este término de comparación á otras 
materias, y además, la diferencia del oro de mucha ley al de 
poca no constituye nunca un error esencial, {h) á pesar de la 
diferencia de valor, sobre todo, cuando la proporción de la 
liga es de todo punto indeterminada. Si consultamos ahora la 
Opinión generalmente adoptada en el comercio, veremos que 
los objetos de oro y plata, comparados con los de otros meta- 
les, se consideran como un género de mercancía especial. La 
diferencia fundamental procede de que para los metales pre- 
ciosos, después que el objeto fabricado ha sido destruido ó 
pasa de moda, subsiste la materia, que es por sí importan- 
te, en tanto que para los otros metales este valor es muy in- 
significante y en ocasiones nulo. Vemos también que la fabri- 
cación y la venta de los metales preciosos forma una rama 
especial de comercio. Si nos atenemos á este punto de vista 
natural, confirmado además por la práctica diaria, tendre- 


(/) L. 9, § 2, de contr. emt. (XVIII, I). 

Ig) L. 9, §2, L. II, pr., L. 14, de contr . emt. (XVIII, I). Así en el exá- 
men de la cuestión relativa al trabajo de la casa de otro, materia es 
opuesto á species', § 25, J. derer. div. (II, I); L. 7, §7; L. 24, de adqu. 
rer. dom. (XLI, I). 

(h) L. 10, 14, de contr. emt. (XXIII, I). En el último texto, siinaura- 
tum aliguid sit, no quiere decir si el vaso es dorado y si la ma eria 
del vaso es una mezcla de oro y otro metal. Esto resulta de relacionar 
las expresiones que preceden; además de que si se tratase de un vas 
dorado aliquid no tendría sentido alguno. 
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mos qiio las condiciones y los límites de la regla propuesta 
son los siguientes: 

• Se aplica esta regla exclusivamente á los objetos que fa- 
brican los artesanos, no á los objetos propiamente dichos de 
arte para los cuales la materia es cosa secundaria (¿). Tam- 
bién se aplica á los objetos dorados ó de plaqué {k), porque si 
concurren efectivamente dos -metales preciosos, no se hallan, 
una vez destruida su forma, ya separados. Finalmente seaplica 
también al vaso de plata dorada que se toma como de oro, 
porque la diferencia de valor entre el oro y la plata es comer- 
cialmente tan importante como la que existe entre los meta- 
les preciosos y los que no lo son. No. tiene aplicación á los 
utensilios de los metales no preciosos, si hay error sobre la 
naturaleza de dichos metales; porque aun cuando la diferen- 
cia del metal influye de ordinario sobre su valor, la forma y 
el destino del objeto es más frecuentemente lo principal y la 
especie del metal lo secundario, como para un vaso de oro 
su ley. De tan diversas aplicaciones resulta claro que, aun 
para los metales trabajados, la regla-descansa en un principio 
distinto de la idea abstracta de la materia. 

En cuanto al vino y al vinagré hay sin duda una diferen- 
cia de materia, y de otro lado, no se puede decir en general 
que la diferencia del valor sea aquí decisiva, porque el vina- 
gre de una cualidad superior y ventajosamente preparado 
puede ser mucho más caro que el vino mediano; y aun el 
vino torcido, por consiguiente muy malo, no seria razón bas- 
tante para un error esencial. Aquí, pues, como para los me- 


(i) Para una escultura de Benvenuto Cellini es una consideración 
secundaria que sea de oro ó de plata. La vajilla de oro ó de plata se 
compra de ordinario al peso, bien que no se prescinda de la forma; es 
decir, que el precio aumenta algo sobre el peso. Respecto á los relojes 
la cuestión podria parecer dudosa, porque lo que se llama un reloj do 
oro no es otra cosa que un reloj en una caja de oro. Así para un reloj 
ordinario el error sobre la materia de la caja seria un error esencial, 
pero no para un reloj cuya máquina tuviere un trabajo extraordinario. 
Si se trata de un cronómetro, por ejemplo, el valor de la caja os un 
accesorio de poca importancia. 

(h) L. 41, § I, de contr. emt. (XVIII, I). Véase nota c. 
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tales trabajados, el error esencial está determinado no ñor la 
diferencia de precio, sino por la semejanza completa de 

mercancía. . ^ 

Finalmente, para los esclavos de distinto sexo la dife 
rencia no procede de su valor venal, porque de ordinario se 
vendia más cara una mujer esclava que un hombre. Seria 
más extraordinario aun buscar la diferencia en la materia 
así ningún jurih consulto romano ha procurado nunca verla 
en la substantia ó materia. Pero destinados los esclavos á 
servir y á trabajar, los hombres eran empleados fuera déla 
casa para el cultivo del campo y el entretenimiento de las 
fábricas, y las mujeres para el servicio interior y los trabajos 
de aguja, considerándose por esto ambos sexos como diferen- 
tes mercancías, por lo cual también un error sobre el sexo 
constituía un error esencial. Aquí es, pues, necesario no ate- 
nerse á la idea abstracta del sexo, y extender la regla á la 
venta de los animales; de este modo el uso que por ejemplo 
se hacia de los caballos, es frecuentemente ageno á su sexo, 
no constituyendo error esencial el que naciera por esta 
causa. 

Si ponemos en relación estas diversas aplicaciones, se de- 
duce el principio general siguiente. El error acerca de una 
cualidad de la cosa es esencial desde que, según las ideas 
admitidas en las relaciones de la vida real, la cualidad fal- 
samente supuesta coloca la cosa en otra clase de objetos 
que aquella de que formaba parte. Por esto la diferencia déla 
materia no es una condición necesaria ni suficiente siempre, 
y la expresión error in Bubstantia es desde este momento 
una designación impropia (1). 


(3) El que compra vino no cree hacerlo de un líquido cualquiera con- 
tenido en un tonel; es vino lo que se propone adquirir. De igual modo 
el que compra un vaso de oro no piensa en un vaso en general, sino 
en el oro que constituye su materia. Esta idea se expresa también en 
derecho romano: se compra una species, pero con la condición tácita e 
que pertenece á un gentes determinado. Si, pues, en lugar de 
.tonel contiene vinagre, seria un caso parecido á aquel en que el 
dor do un esclavo hubiera ocultado bajo un vestido ó bajo el 
muy común de Sticus otro esclavo que el que el comprador tenia p 
sente. 
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Voy A hacer aplicación de este principio á ciertos casos 
no mencionados en las fuentes del derecho. Hay error esen- 
cial cuando se venden diamantes falsos ó perlas igualmente 
falsas como verdaderas {m). Lo mismo sucede con los ani- 
males de diferentes clases, porque nadie compra un animal 
in abstracto) pero cada especie forma una clase particular de 
mercancía, indiferentemente' de su valor en venta. Lo mismo 
digo de las metales en barras, por que cada una forma una es- 
pecie particular de mercancía: diferentesespecies de granos y 
diferentes líquidos, independientemente del vino y del vina- 
gre {n). Por último, se puede asimilar todavía al caso prece- 
dente el que sigue: Si compro un inmueble en que existe una 
casa ó un bosque sin saber que estos acaban de ser incendia- 
dos, el objeto del contrato, el inmueble, subsiste siempre (o); 
pero en el comercio ha cambiado de naturaleza, porque todo 
el mundo establece una diferencia entre un terreno inculto y 
una casa. También es nulo el contrato (p); pero esta nulidad 
se considera aquí bajo otro punto de vista. El objeto mismo 
del contrato se reputa destruido, lo que tiene muchas conse- 


(jn) Esta regla se apliea á las piedras yá las perlas que no están 
montadas, y á aquellas cuya montura no tiene por objeto sino soste- 
nerlas ó hacerlas resaltar, tales como una sortija de brillantes ó un 
prendido de mujer. Seria de otro modo si las piedras no estuviesen co- 
locadas sino como ornamento, por ejemplo, de un vaso: entonces las 
piedras son un ac ‘esorio, aun cuando su valor puede ser muy superior 
al del vaso. V. G. 19, § 13-16, § 20, de auro (XXXIV, 2). 

. (ri) La cuestión de identidad ó de diferencia puede variar según las 
circunstancias y aun según los hábitos individuales, V. L. 9, de tríti- 
co (XXXIIl, 6). Por lo demás, en todos estos casos so supone que el 
contrato se reñere á sacos ó toneles determinados de mercancía, es de- 
cir, á una s])eoies. He hablado, § 136, del caso distinto en que el con- 
trato se* referia á un genus. 

(o) G. 98, § 8, de dest. (XLVI. 3): «... Non est his similis area, in qua 
sed iflcium positura est non enim dosiit in rerura natura esse, imo et 
peti potest area, et aestiraatio ejus solvi debe bit; pa?'s enim i ns aloe 
area est, et quidem maxima, eai etiam superficies cedit...)^ 

{p) L. 57, 58, de contr. emt. fXVIIl, I). 


TOMO II. 


22 
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cucncias especiales (^); sin embargo, se puede creer en um 
analogía de este caso para la cuestión que nos ocupa. 

En los casos siguientes, por el contrario, el error no se e. 
tima como esencial, es decir, como exclusivo de la voluntad 
Para el oro bueno ó de baja ley (nota h)-, para el vino bueno 
ó malo (nota d); para los utensilios de metales no preciosos- 
para una esclava falsamente considerada como virgen {rh 
para los vestidos buenos ó viejos (s). Finalmente, hay un caso 


(qj En efecto, en este caso la estipulaciones nula (L. I, § 9, de 0. et 
A., (XGIV, 7), en tanto que seria válida en el caso de un error esencial: 
si, por ejemplo, el bronce habiasido tomado como oro. L. 22, de V. 0 
(XLV, I). 

(rj L. II, §.,Cde contr. emt. fXVIII, I). Así, pues, la venía es per- 
fecta y válida en sí. El comprador no tiene ni aun una acción en com- 
pensación deljcontrato, á no ser que el vendedor le haya engañado i L. 
II, § 5, do act. emti (XIX, i;. 

(s) L. 45, de contr. emt. (XVÍII, I): «si vestimenta interpola quis 
pro novis ev7erit.» Según estas palabras es igualmente posible que el 
vendedor haya dado los vestidos por nuevos sabiéndolo ó no, ó que el 
comprador los haya tomado por nuevos. Pero la primera hipótesis es 
la Unica admisible; aquí no hay error esencial, porque el contrato se 
supone válido, y no hay más diferencia entre los vestidos viejos y los 
nuevos que entre el vino bueno y el malo y el oro do mucha ó poca 
ley. De otra parte la acción para indemnizarse no puede estar fundada 
sino sobre el dolo del vendedor ó sobre su promesa de entregar vestidos: 
nuevos; además, como el jurisconsulto independiente del dolo admite 
una Obligación («si quidem ignoraba! venditor»), es necesario que hu" 
hiera habido promesa. Esto se halla confirmado de otra parte por una 
decisión del todo análoga relativa á un vaso de cobre, y en donde se 
dice: aurum quodvendidif. Es necesario, pues, que el vendedor lo haya 
dado como oro (véase § 138). Vestimenta interpola son vestidos ya usa- 
dos, pero compuestos y renovados, y teniendo necesariamente una 
buena apariencia que permitiera creerlas nuevas. Richelmann, p. 160 
asimila la cualidad de los vestidos viejos al vitium y el morhus, y pre- 
tende que dá lugar á las acciones del Edil. Él ha sido inducido á error 
por las palabras de la L. 37, aedil. id,; «idcirco interpolant veteratoies 
et pro noviciis vendunt;» lo cual quiere decir: los vendedores engañan 
colocando entre los novicii el veterator de suerte que se le tome peí 
novieiiis. El Edil prohibe exprosaraente la venta del veterator, 
dicacion de esta cualidad, extendiéndose con gran reserva las do 
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que exige unexámen particular, parales muebles de madera 
cuando hay error acerca de la especie de madera. Sin duda 
nadie negará que esto no influye en el valor del mueble; pero 
no cambia la naturaleza de la mercancía, sobre todo, cuando 
por medio del pulimento se ha imitado bastante bien la ma- 
dera preciosa para que presentase una mejor apariencia. El 
caso que precede es muy diferente del de los metales precio- 
sos, porque las diferentes especies de madera son trabajadas 
por los mismos obreros, y una vez destruida la forma del 
mueble, los pedazos no tienen de ordinario ningún valor, 
cualquiera que sea la clase de su madera. Dicha doctrina 
conforme á los principios generales está en oposición con la 
de los autores, engañados por la falsa semejanza de los me- 
tales preciosos y por la idea abstracta déla diferencia de la 
materia. Todo depende en esta cuestión de la interpretación 
del texto siguiente: 

L. 21, § 2, de act. emti (XIX, I): «Quamvis supra diximus, 
cum in corpore consentiamus, de qualitate autem dissentia- 
mus, emtionem esse, tamen venditor teneri debut, quanti in- 
terest (auctoris se) non esse deceptum, etsi venditor quoque 
nesciat: veluti si mensas quasi citreas emat, quae non sunt. > 

Comienzo por el ejemplo citado al fin del texto. Una per- 
sona habia comprado una tabla, creyendo era de madera de 
limonero y no lo era (t). 

El quasi citreas es susceptible de dos significaciones; pue- 
de aplicarse lo mismo á la simple creencia del comprador y 
á la seguridad dada por el vendedor: veremos ahora cómo 
el último sentido es el del texto. La principal cuestión es la de 
saber si debe leerse emtionem esse como en los florentinos, 
ó emtionem non esse.como sin excepción, quizá, se lee en 
en los restantes manuscritos. En general se ha- adoptado la 
lectura del non^ y desde luego se partió del principio de que 
todo error sobre la materia, y por consecuencia también para 


to á los casos no expresados, y siempre según analogía del vitium y 
del mor&ií5, como en la L. 49. 

(í) Los romanos importaban del Africa piezas de limonero capaces 
para hacer muebles. Plinio, Hist. .nat. XIII, 15, nos da pormenores acer- 
ca de este lujo increíble; hablo de una tabla que fué pagada en 1.400.000 
sextercios ó sean 262.000 pesetas próximamente. 
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los muebles de madera, era im error esencial; además non 
olvi lo síi)¿,mlar se creía que las palabras supra erando 

Ti-iboii¡aiioy designaban lasleyesO, 11,14, de cont. emt. (XVin 
II), y así se encontraban obligados á tomar qualitas como si’ 
nónimo de substantia ó materia. Pero esta última suposieion 
es evidentemente contraria á la lengua, porque en todos los 
textos auténticos qualitas significa siempre la condición 
mejor ó peor de la cosa, lo cual no ha constituido nunca un 
error esencial (i¿). 

La relación lógica de quamvis y de tamen no es un ar«-u- 
mento decisivo para ninguna de ambas interpretaciones*^ A 
mi juicio esto puede significar: «aun cuando el contrato sea 
válido no se sigue de ello que el comprador deba satisfacerse 
con la tabla, negándosele toda indemnización en dinero (ü). 
«Según la opinión que combato, esto se explica no ménos 
lógicamente: «aun cuando el contrato sea nulo en sí, el vén- 
dedor no está naénos obligado por otros motivos independien- 
temente del contrato Aquí como en otros textos decep- 
tum no quiere decir engañado, sino inducido á un error por 
sí mismo ó por las seguridades de la otra parte, pero sin 
fraude. 


{u) L. 14. de contr, emt. (XVIII, I): «Quid tamen dicemus, si in mc- 
ieria etqualitaee ambo errarent. Tomando esta segunda expresión 
como una repetición inútil de la primera, se les ha considerado como 
sinónimas; pero en realidad hay dos casos distintos; en el uno hay error 
en la substancia (materia), en el otro sobró la^cualidad fqualitas), juz- 
gándose cada nno de ellos según una regla diferente. 

(ü) Cujas encuentra ridicula esta decisión del jurisconsulto romano: 
«aun cuando el contrato sea válido, el comprador no tiene menos su 
acción.» (Gomm. ad L.’ 22, de V, O. opp. t. I). La frase no tiene nada de 
ridicula si se la refiere no á la existencia de la acción en general, sino 
á su objeto y á su extensión. 

(ío) Guando el vendedor ha prometido entregar una cosa de una 
cualidad determinada y esta condición falta, está siempre obligado en 
virtud de su promesa, y en este caso el comprador tiene la acción da a 
por (d Edil (L. 18, pr.; L. 52, de mdit,, act. XXI, I) y también la a^io 
emti, XIX, 1; L. 19, § 2, de sed. act. XXI.I). So loe en la L. 13 

deamus an ex emto ten^aturl et putem teneri, naturalmente hay . 
Rosos intereses, que era lo que entrañaba siempre esta acción. 
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Hé aquí ahora el sentido de la frase principal. El con- 
trato es válido; sin embargo, el vendedor no queda libre por 
el cumplimiento que resulta, en apariencia, de la tradición; 
debe al comprador una indemnización, áuri cuando no lo 
hubiera engañado y él mismo estuviese eñ error. Según 
esta última decisión, que de ningún modo es dudosa, supone 
el jurisconsulto que el vendedor había expresado en el con • 
trato que la tabla era de limonero; pues no debería estar 
obligado á una indemnización sino á consecuencia de sus 
promesas ó del dolo: no ‘existe una tercera causa posible. 
Así, pues, el texto estableció que para los muebles de made- 
ra el error sobre la materia no es esencial ni el contrato es 
ménos válido porque engendra la actio emti. En cuanto á la 
indemnización debida por el vendedor, si ha engañado al 
comprador ó garantizado en el contrato la calidad de la cosa, 
resulta de los principios generales del derecho. Es curioso 
ver como muchos intérpretes se esfuerzan por conciliar su 
sistema con estas palabras: etsi venditor quoque nesciat. 
Noodt, cuyas interpretaciones son en general bastante aven- 
turadas, deja á elección del lector borrar estas palabras ó 
rereferirlas á esta frase (quamvis... embonen— non— esse); 
construcción de todo punto contraria al génio de la lengua la- 
tina {x). Bynkershoek ha entendido sanamente el texto, pero 
sin tocar la diflcultad principal, la analogía aparente de los 
metales preciosos (y); su interpretación tampoco ha tenido 
éxito {z). 


igual modo dice: teneri debet quanti interest. En cuanto al aprecio é 
imputación de estos daños ninguno de ambos textos dice cosa alguna, 
por el motivo sencillo de que un texto no puede agotar todas las cues- 
tiones posibles solo á una especie: tampoco se comprende como Richel- 
mann, p. 65 puede pretender que, según la manera con la cual se ha 
hablado de los daños, las palabaas etsi... nesciat no pueden referirse á 
teneri quanti interest. Es, pues, necesario suponer que ha habido una 
promesa expresa, según el mismo motivo que en la L. 45, de contr. emt. 
V. nota s. 

(x) Noodt, Gomra. ad Pand., XVIII, 5, Riehelmann, p. 66 admite la 
construcción que acabo de indicar sin apercibirse de que es imposible. 

(y) Bynkershoek, Observ., lib. VIII, c. 20. 

(^) En todo esto párrafo he procurado establecer que la materia en 
sí no es el punto decisivo para determinar el error esencial. Seríalo 
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s CXXXVIII.— III. Manifestaciones de lavoluntad. Manife^^ 
tcicio n sin üolnntad. Sin itxtencion. Evnon in siibstantia 

• (Continuación.) 


En o] párrafo precedente he determinado los casos en que 
ni error acerca de las cualidades de la cosa debe ser consi- 
derado como esencial: se trata ahora de exponer en detalle 
las reglas del derecho positivo de que he hablado algunas 
veces de una manera implícita. 

Desde que en parecidas circunstancias resultaba justo 
asudir en socorro del que se engaña, podia conseguirse el fin 
por dos caminos diferentes. Se podria declarar válido el con- 
trato en sí y dar excepcionalmente el medio de volver contra 
una decisión errónea, como se hace respecto á las acciones 
edilicias y para la condictio indehiti. 

Cabía también considerar esta especie de error como 
absolutamente exclusivo de la voluntad, lo cual implicaría 
la nulidad del contrato. El derecho romano ha escogido este 
último medio, lo cual resulta evidentemente de la asimila- 
lacion al error in corpore y de la decisión formal de muchos 
textos {a). 


cuando aun la identidad de la materia fuera cierta é independíente de 
los puntos do vista individuales, como so supone ordinariamente, pero 
dicha suposición está lejos de ser fundada. Si se trata de un vaso de 
metal, por ejemplo, cada uno puede, según su intención, haber tenido 
presente el metal en gerieral ó uno determinado, el oro, la plata, etcé- 
tera; si se trata de un mueble de madera, madera opuesta al metal ó al 
cartón ó ya una madera de una especie particular. Una vez determina- 
da ésta no se habria dicho todo aún, porque cada especie admite una 
multitud de subdivisiones. Para quedar en la especie de la L. 21 citada, 
suponiendo que la de la madera constituye un error esencial, es nece- 
sario entender las especies del limonero ó el genus de los agrumi que, 
como se sabe, comprende un gran número de especies? 

(«) L. 9, § 2, de contr. emt. (XVIII, 1): «... in ceteris antera mtllam 
esse venditionem puto, quotiens in materia erratur.» Este texto parece 
idéntico al principio antes combatido; quotiens in substaiitia (mateiial 
erratur, nullus est contractus (§ 137); pero difiere esencialmente, por 
que se vé que se refiere á los dos casos expresados, el oro y la p ^ » 
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Aquí, lo mismo que en el caso del error in cor por hay 
error, hablando impropiamente, desde el momento en que no 
se dA lugar á examinar si el que se equivoca es ó no culpa- 
ble de negligencia (§ 135j. El error en sí es el único motivo 
que conduce á negar la existencia de la voluntad, pero pue- 
den concurrir otras circunstancias que entraúan consecuen- 
cias jurídicas especiales. Así, por ejemplo, la cualidad falsa- 
mente atribuida á la c ^sa puede haber sido objeto de una ga- 
rantia expresa, resultando el dolo de la otra parte. Todas 
estas circunstancias accesorias caen fuera de nuestra inves- 
tigación, la cual tiene por objeto únicamente el error acerca 
de las cualidades de la cosa como exclusivo de la voluntad. 
Vemos según lo que precede que la apreciación jurídica de 
los casos de esta especie es susceptible de numerosas com- 
plicaciones. Finalmente, en este punto como respecto al 
error sobre la persona (§ 136), las consecuencias del mismo 
pueden no ser apreciables, porque de ordinario la diferencia 
entre la cualidad real y la supuesta es indiferente y aun á 
veces provechosa al que se equivoca. 

Sin embargo, es necesario reconocer que dicha regla, por 
justa y natural que nos parezca, tiene una naturaleza más 
artificial que la relativa al error ia eorpore, en donde la 
existencia de la voluntad es de todo punto inadmisible. Tam- 
poco se la aplica en general sino para proteger un interés ju- 
rídico cierto ó que se presume que afecta á la persona in lu- 
cida á error. 

Tampoco es probable que esta regla no haya existido 
siempre ni fuera inmediatamente aplicada á todos los casos. 
Los pormenores que paso á enumerar tienen por objeto ex- 
poner este punto histórico é indicar las restricciones prácti- 
cas de la regla. 

Los diversos textos en que un error análogo se considera 
como esencial y, por tanto, entrañando la nulidad del con- 


y esto no es una regla general para el caso abstracto del error in siibs- 
taritia. Así es como so niega en la L. 2, pr. eoi. la existencia del con- 
sensus. Ya he demostrado § 137 y sobre todo en la nota l, cuál es en 
esta materia el principio fundamental. Véase además el Apéndice VIíI, 
número XXXIV, nota n. 
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trato, se- refieren á los casos en los cuales el comprador se 
engrana en su perjuicio respecto á la especie de la mercancía 
que compra: si, por ejemplo, toma un vaso de bronce ó de 
plomo por uno de oro ó de plata, vinagre por vino, una es- 
clava por un esclavo. En este caso la venta es siempre nula- 
el comprador nada debe, no puede repetir lo que ha pagado 
(¿?), lo cual sucede constantemente, sea que el vendedor haya 
conocido ó participado del error (e). Aquí se provee inmedia- 
tamente al interés del comprador de no pagar cara una mer- 
cancía de poco valor, llenando la regla muy bien tal objeto. 
Cuando, por ejemplo, el contrato expresa que el vaso es de 
oro, y fija un precio razonable en esta creencia, si el compra- 
dor quería mantener la venta reclamando la diferencia de 
precio (§ 137, w), no podia por faltar un contrato verdadero, 
aun cuando el vendedor hubiera incurrido in dolo. Pero in- 
dependientemente de la nulidad del contrato el dolo tiene 
consecuencias propias, debiendo el vendedor de mala fé in- 
demnizar al comprador si éste estableció que el contrato,, 
nulo por lo demás, le ha causado perjuicios (d). 


(b) L. 9, § 2; L. II, pr. § 1; L. 14; L. 41, § 1, de contr. emt. (XVIII, i). 

(c) Entre los textos citados, los primeros hablan del error del com- 
prador sin hacer cuenta del vendedor, pero la L, 14 citada, dice: «Quid 
tamen dicemns, si in materia et qualita ambo errarent?» suponiéndo- 
se en dichos textos que el vendedor obra conscientemente. De aquí 
se deduce la buena ó mala fé, si piensa que el vendedor tiene el mismo 
conocimiento ó no, Pero los textos implicaban la mala fé del vendedor, 
porque la subida del precio hace probable el error del comprador, y 
además se vé en la L. 9, § 2 cit.: «si acetumpro vino veniat, aes pro 
auro.» Veniat es sinónimo de venditum sit, por lo cual, dichas pa- 
labras deben significar un vendedor que ofrece á bajo precio vina- 
gre por vino, constituyendo necesariamente una venta parecida un 
fraude. 

{d) La consecuencia del fraude es que el vendedor debe restablecer 
al comprador en la posesión en que se hallaba antes del contrato. Si, 
pues, el comprador ha tenido que sufragar gastos, si hizo trabajar e 
vaso que creia de oro, si ha despreciado por su causa una venta prove 
chosa, tiene derecho á una indemnización, pero no puede pedir por el 
beneficio que habria obtenido siendo el vaso de oro y válido el contia o. 
Pretenden sin razón muchos autores que el vendedor que se engaña res 
ponde de su falta: esta no es una causa obligationis, como en genera 



Sin embargo, no siempre se reconoce la nulidad de la ven- 
ta; la aplicación de tal principio se refiere ála época de la ju- 
risprudencia clásica. Juliano había sostenido esta doctrina (cj; 
Marcelo la combatió (/), y, sin duda, Ulpiano y Paulo {g) fue- 
ron los que definitivamente la establecieron. Poseemos un 
testimonio de los tiempos antiguos en favor de la opinión de 
que la venta de un vaso de latón es tan válida como la de los 
vestidos ya usados que se creían nuevos. He explicado antes 
(§ 11-17, s) una parte del texto que entre los autores moder- 
nos ha dado lugar á numerosas equivocaciones, y es la L. 45, 
de contr. emt. (XVIII, 1). Marciano cita desde luego á Labeon, 
quien confirma la opiniOn de Trebacio de que al vendedor de 
los vestidos ya usados se le obliga á una indemnización solo 
en los casos en que el comprador los hubiera creido nuevos. 
Después viene el desenvolvimiento de dicha opinión confir- 
mada por Pomponio y Juliano, y, finalmennte, la continua- 
ción de la cita de Labeon (h) quien, con motivo de los vasos 
de metal, se expresa en éstos términos: «quemadmodum si 
vas aurichalcum (i) pro auro vendidit ignoraos, tenetur ut 


lo es el fraude. En el caso do un contrato verdadero (y aquí falta dicha 
condición) hay causa óbligationis, pudiendo ser modificada la obliga- 
ción que resulta por la falta como por el fraude. 

(e) L. 41, § 1, de contr. emt. (XVIII, 1). 

\f) L. 9, § 2, de contr. emt. (XVIII. 1): «... Marsellus scripsit... em- 
tionem esse et venditibnem, quia in corpus consensum est etsi in ma- 
teria erratum.» La continuación del texto, que solo parece restringir 
esta aserción, la refuta en reatidad. 

(g) L. 9, 11, 14, de contr. emt. (XVIII, 1). 

(h) Las palabras quam sententiam et Pomponius hasta quod ex eo 

contingit, forman un paréntesis referente á lo que precede. Esto se de- 
muestra por el cambio de construcción, porque la proposición interme- 
dia concluye en qui ait... teneri^ y la siguiente asi concebida; quemad- 
modum tenetur^ no puede ser regida por qui ait. Aun es más cier- 

to que la proposición final no era de Juliano, porque según la L. 41, § 1, 
eod. tenia la opinión contraria sobre el vaso de metal. 

(¿) Aurichalcum ú orichalcum es latón, es decir, mezcla de cobre 
y zinc, tal como nos lo enseñan los antiguos y no lo que creen muchos, 
siguiendo una etimología engañosa, mezcla de oro y cobre, lo cual, 
para la cuestión que nos ocupa, daría un resultado opuesto. Esta pala- 
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aurum quod vendidit prGOstet {k).n Es Gvident© que aquí la 
venta de los vasos de metal se asimila á la de los vestidos re- 
conocióndose en ambos casos la validez del contrato. Además" 
como los otros textos citados dicen precisamente lo contrario* 
con relación á los vasos de metal, la contradicción ha sor- 
prendido justamente á los autores modernos. Se ha procura- 
do conciliar ambos textos; pero cuantas explicaciones se han 
dado son violentas, poco satisfactorias, y de ordinario están 
en oposición directa con la letra de dichos textos {l). La más 
sencilla, sin duda, consiste en considerar las cita de Labeon 
y de Marcelo como la -expresión de la antigua, y más tarde 
abandonada doctrina. Ignoramos si Marcelo participaba de 
esta Opinión, ó si la refutaba á la continuación del fragmento 
extraido por los compiladores; lo que sí puede decirse de és- 
tos es que son dignos de jcensura por haber recogido el anti- 
guo testimonio de tal modo que se hace ¡Ireciso relacionarlo 
con otros textos, para comprender como abandonaba la doc- 
trina. Pero como este caso sigue inmediatamente al de los 
vestidos usados, y la diferencia esencial de ambos ha pasado 
desapercibida, inadvertencia de la cual tenemos un ejemplo 
(V. § 124, i). 

Procuraré hacer por analogía algunas aplicaciones de es- 
tos principios á ciertos casos no mencionados en las fuentes. 


bra que es ordinariamente sustantiva se toma aquí como adjetivo. Mas 
esta singularidad poco importante ha dado aquí motivo á la dicción de 
la Vulgata, si vas aurichalci, y á la de Haloander, si quis arichalcum. 
La Ultima, que no descansa sobre ningún manuscrito, debe rechazarse 
desde luego. 

(A) Las palabras aurichalcum vendidisseú relacionadas con las de 
aurum quod vendidit oíreoQn una contradicción aparente; pero arabas 
frases son igualmente justas. En efecto, ha vendido latón realmente; 
mas según su promesa, según los términos del contrato, ha vendido 
oro. Así, pues, aut aurum quod vendidit proestet sígniflca: debe una 
indemnización en razón del oro que ha prometido por el contrato, qu0 
es precisamente el objeto de la actio emti. Véase §137, w, 

(0 Asi el acuerdo de estos textos.es violento en Averaníus. Interpr. 
1? 19, § 9, que, por lo demás, ha profundizado la cuestión, y en Riche 
mann, p, G9. La mayoría de los autores se Ajaban en detalles, no a or 
dando la dificultad principal. 



Si el comprador sabe que el vaso tenido como de oro por el 
vendedor es de plata dorada, la venta es válida y debe satisfa- 
cerse el precio, porque el comprador no ha sufrido engaño y 
el del vendedor no presenta ningún interés jurídico que por 
protegerlo hiciera se decretase la nulidad (m). Si, por el con- 
trario, el vendedor toma un vaso de oro por uno de plata dora- 
da y lo vende en esta creencia, según las mismas reglas esta- 
blecidas en los textos en favor del comprador, habia lugar á 
lo ailulacion de la venta (/i), importando poco que el compra- 
dor haya ó no participado del error. 

Las reglas expuestas anteriormente sobre la compraven- 
ta, se aplican naturalmente al cambio que tiene con la venta 
una analogía evidente en sí y reconocida de un modo formal 
por las fuentes (o). 

En cuanto al contrato de arrendamiento se presentaría di- 
fícilmente la aplicación de dichas reglas (p), las cuales serian 
además supérfluas, porque el contrato tiene por objeto el uso, 
que supone ya una cierta forma y modo de utilizarse de la 
cosa. En circunstancias análogas también encuentra el arren- 
dador una protección más segura todavía que el compra- 
dor {q). 


{m) El que quiere vender en cien pesetas un vaso que cree como de 
oro, no retiraría su oferta aun cuando descubriese que solo lo era en 
apariencia. Este caso es parecido al de la L. 52, loe. (XIX, 2) en donde 
el locatario que ha querido dar diez, se reputa por esto mismo que 
quiso dar cinco también. En ambos so trata únicamente de una cues- 
tión insignifleante. Además, se confirma esto por la evidente analogía 
con las L. 57, § 2; L. 58, contr. emt. (XVIII, 1). 

(n) Se podría objetar que debiendo conocer el vendedor las cualida- 
desde la cosa es imputable el error (L. 15, G, de resc. vend. IV, 44)- 
Pero x^ara esta especie de error no os difícil la imputación de las faltas. 

(o) L. 2, de rer. perm. (X, X, A). 

(p) So podria arrendar una esclava en lugar de un esclavo, un ser- 
vicio de metal blanco en vez de uno de plata. 

(q) Si se vende una casa y se quema después del contrato, la pérdi- 
da la sufre el comprador, quien debe la totalidad del precio. Si se trata 
de un arrendamiento deja de ser obligado el pago de la renta, á contar 
desde el dia del incendio. L. 19, § 6, locati (XIX, 2). 
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En cnanto á las donaciones (r) se regulan por los princi- 
pios siguientes. Si el donatario recibe un vaso de plata dora- 
da crej'endo que es de oro, la donación no es ménos válida' 
porque no hay ningún interés jurídico para destruir el con- 
trato; y si valiera el vaso poco, siempre es algo más que 
nada. Si, por el contrario, el donante da un vaso de oro cre- 
yéndolo solo dorado, el acto es nulo, sea que el donatario 
haya participado ó no del error. Aquí se puede invocar con 
mayor razón todavía la regla establecida para la venta. 

Es necesario desde luego extender esta decisión al caso en 
que el testador estuviese también en un error esencial acerca 
de la naturaleza de la cosa legada. 

En materia de extipulaciones se dice expresamente que la 
extipulacion es válida, áun cuando el acreedor tomase un 
vaso de bronce por uno de oro (s). Esto podría ya resultar de 
la naturaleza del contrato unilateral como lo hemos visto con 
motivo de la donación (/), porque el bronce, poco ó mucho, 
algo vale. Pero el motivo dado por el jurisconsulto (quoniam 
in corpore consenserimus) tiene mayor alcance y siguifica- 
cion. En efecto, este mismo jurisconsulto no admite para la 
venta que el consentimiento in corpore baste para destruir el 


(r) Lo mismo sucede con una promesa de donación ó con una tradi- 
ción considerada como donación, porque la tradición toma la fuerza de 
la donationis causa, del donandi animas y del error esencial excluye 
este espíritu. Por lo demás me refiero aquí á la donación pura, y en 
este caso, la promesa, según la L. 35, G. de don. (VIII, 54) tiene el ca-, 
rácter de un h. f. contractus. Examinaré después hasta qué punto pue- 
de modificar una estipulación accesoria este principio. 

(s) L. 22, de V. O. (XLV, 1). «Si id quod aurum putebam,^ cum aes 
esset, stipulatus de te fuero, teneberis mili! hujus aeris nomine, quo- 
niamdn corpore consenserimus: sed ex doli mali clausula tecum agam, 
si sciens me fafelleris.» El dolus en el presente te xto so refiere á la es- 
tipulación hecha en virtud de una prestación recíproca, pasada ó futu- 
ra, lo cual no impide que la estipulación sea unilateral. Si en la estipu 
lacion falta la doli clausula no hay lugar entonces á la acción en vil tu 
de la estipulación, y sí, desde luego, á la doli actio. 

(0 En efecto, la estipulación puede ser al mismo tiempo una ona^ 
Clon, y entonces ambos puntos de vista se confunden; pero esto es 
todo punto accidental. Véase nota s. 
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error acerca de la materia en el caso del oro y del bronce <u)^ 
queriendo, sin duda, decir que la oequitas aplicada á la in- 
terpretación de la venta no puede serlo á las reglas rigu- 
rosas de la estipulación. Por lo demás, esta se reputa válida 
áun cuando el vaso prometido por el deudor como de bron- 
ce fuera efectivamente de oro; dicha decisión no tiene interés 
en el derecho actual. 

Finalmente, se hace mención de la regla respecto al error 
relativo á la prenda. Si el acreedor recibe en prenda un vaso 
que el deudor da como de oro, el derecho de prenda no sub- 
siste menos (o). Resulta esto de la naturaleza unilateral del 
contrato, porque un vaso de plata dorada ofrece todavía más 
seguridad que si no entregara nada. Pero se añade que el 
acreedor tiene una pignoraticia contraria actio contra el 
deudor, pudiendo ser declarado stelionatario si habia come- 
tido dolo, lo cual no resulta necesariamente de la constitu- 
ción de la prenda. 

La pignoraticia contraria que resulta evidentemente de 
la constitución de la prenda (§ 137, w) tiene por objeto obtener 
una prenda de igual valor al del vaso de oro prometido. 
Pienso además que esta acción como b. f. actio independien- 
temente de la declaración formal debe ser concedida siempre 
que el valor de la prenda no esté en relación con la impor- 
tancia del crédito. En efecto, vemos que dicha acción se dá 
cuando el acreedor ha recibido por error una prenda in- 
suficiente para la seguridad de su crédito, principalmente 
cuando la cosa obligada pertenece á otro, ó es objeto de una 
prenda anterior, ó bien cuando un esclavo aceptado como 
prenda, ha desmerecido por una enfermedad {w). 


{u) L. lo, de contr. emt. {XVIII, 1), que implica evidentemente esta 
idea, lo mismo que la L. 9, eod. 

(y) L. 1, § 2, de pign. act. (XIII, 7). — Si el que ha recibido en prenda 
un vaso de oro le restituye por uno de plata dorada, es un caso por 
completo distinto y ajeno á nuestro propósito. Aquí no liay ningún 
error en el contrato, y la sustitución se considera como un robo. L. I, 
§ 1, de pign,, act. (XIII, 7); L, 20, pr. de fúrtis (XLVIII, 2). 

(w) L. 9, pr.; L. 16, § 1; L. 32; L. 36, § 1, de pign. act. (XIII, 7). 
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§ CXXXIX.— III. Manifestaciones de la voluntad. Manifes 
taeion sin voluntad. Sin intención. Límites de este caso 


Hemos terminado la enumeración de* las diversas cir- 
cunstancias en que el error que acompaña á un acto jurídico • 
debe ser considerado como esencial, es decir, exclusivo de 
la voluntad. Esta influencia es demasiado importante para 
que no determináramos rigurosamente los límites dentro de 
los cuales se ejerce señalando ciertos casos, análogos en 
apariencia, pero diferentes en realidad. 

Así no hay desde luego error esencial cuando la ejecu- 
ción de un acto jurídico era ya imposible en el momento 
mismo en que sucedia; si, por ejemplo, la cosa vendida esta- 
ba ya fuera del comercio 6 habia perecido por completo. 

Aquí existe de ordinario un error sobre las cualidades ó 
sobre la existencia misma de la cosa, que según la regla en- 
trañarla la nulidad del contrato como el error esencial, pero 
este caso tiene una naturaleza diferente, perteneciendo á un 
órden distinto de ideas. Verdaderamente las partes ignoran 
con frecuencia que la cosa ha perecido, y desde este mo- 
mento parece que se debe asimilar dicha ignorancia al error 
esencial acerca de las cualidades de la cosa. Pero aquí el 
error no es de ningún modo necesario, la nulidad se decreta 
siempre sin consideración al conocimiento que las partes 
contratantes tenian del estado de las cosas (a); de este modo 
era expresamente ordenada en el caso en que el comprador 
conocía el citado motivo de nulidad (6). Desde entonces no se 
trata de una manifestación defectuosa de voluntad; la mani- 
festación en sí es perfecta, y lo que el caso ofrece de espe- 
cial pertenece á una esfera diferente de la ejecución de la 
voluntad ó de sus efectos. No se sabría referir esto á un pun- 
to de vista común, porque ofrece en cada clase de relacio- 


(«) L. 8; L. 15. pr.; L. 34, § 1, de contr. emt. (XVIII, 1); L. 1, § 9, de 
O. et A. (XLIV, 7). 

(&) L. 6, pr.; L. 34, § 2, de contr. emt. (XVIII, 7). 



- 851 - 


lies de derecho una naturaleza muy diversa y, por tanto, 
entran en la parte especial del sistema (c). 

En segundo lugar, el error que descansa sobre la causa de- 
terminante del acto jurídico no tiene en la regla influencia 
acerca de su validez {d). Aun cuando la causa estuviera expre- 
sada y no tuviera fundamento (falsa causa), el acto no sería 
ménos válido (c). Solo para los testamentos existen muchos 
casos en que esta especie de error anula la disposición, no 
distinguiéndose si la causa se expresaba ó no (f). Además, la 
causa determinante puede en todos los actos jurídicos reves- 
tir la forma de una condición ó de un modas y, entonces, se 
obra conforme á la naturaleza de estas relaciones de derecho. 
Es permitido también algunas veces poner en duda si una 
manifestación dada debe tener uno ú otro de estos efectos, lo 
cual entra en la interpretación del acto {g). 

El error acerca de las cualidades de la cosa objeto de una 
relación de derecho, no es esencial, aun cuando esta falsa 
suposición hubiera sido la causa determinante de la volun- 
tad. Resulta así sin duda de la oposición del pequeño núme- 
ro de casos especiales en que el error acerca de las cuali - 
dadés de la cosa se declara esencial y, por consecuencia, 
exclusivo de la voluntad f§ 187-138). 

El error sobre la designación nominal de una persona ó 
de una cosa {no raen) no es un error esencial, con tal que no 
caiga sobre ambas de un modo directo y sí solo sobre .su 


(c) En materia de contratos, por ejemplo, es preciso ver si la ejecu- 
ción es imposible porque la cosa ha perecido ó está fuera del comercio. 
Del mismo modo, si el contrato no puede ejecutarse por ser contrario 
á las leyes ó á las costubres, no hay ni aun la aparienciá de manifes- 
taciones de voluntad defectuosas. Referidos al contenido de los contra- 
tos, estos casos tienen entre sí las mismas relaciones que con las con- 
diciones cuya naturaleza es de otra parte más general (§ 121-124). 

(d) V. § 115 y el apéndice VIII, núm. X, XI, XVII, 

(é) Ulpiano, XXIV, § 19, § 31, J. de leg. (II, 20); L. 17, § 2, L. 72, 
§ 6, de cond. (XXXV, 1); L. 1, § 8, de dote prml. (XXXIII, 4;. 

(/) Apéndice VIII, núm. XVII. 

{(j) § 31, J, de leg. (II. 20); L. 17, §.3, de cond. (XXXV. 1); L. 2, § 7; 

L. 3, de don. (XXXIX, 5). 



352 — 


nombre (h). Del mismo modo la designación inexacta de 
una relación de derecho, por ejemplo, la venta ó la dona 

ciori, es indiferente si las partes por ignorancia del derecho 
daban una falsa denominación al acto que realmente quisie- 
ron llevar á cabo (§ 134, l). Finalmente, importa poco que en 
un testamento el testador ó el que escribe bajo su dictado se 
equ^'oque acerca de las cifras, si el número que tenia pre- 
sente el testador no resultaba dudoso (i). Por el contrario la 
falsa designación no es indiferente si se trata de una especie 
de cosas; la intención no expresada no se ejecuta (/). 

Si se equivoca en la designación de los individuos (de- 
monstraüo), es decir, si se le atribuyen cualidades que no 
tienen, esto no constituye un error esencial con tal de que el 
que presidió á la designación no esté en el pensamiento del 
autor (l). De este modo acontece cuando la descripción erró- 


(h) Para la institución de heredero y los legados con relación á las 
personas, § 29, J. de leg. (II, 20),; L. 16, § 1, de leg. (XXX, un); L. 4, 
G. de test. (VI, 23); con relación á las cosas legadas L. 4, pr. de leg. I 
(XXX, un); L. 28, de reb. dub. (XXXIV, 5); L. 7-, § 1, de leg. (VI, 37). 
Del mismo modo para los contratos, L. 32, de V. O. (XLV, 1); L. 9, § 1, 
de contr. emt. (XVIII, 1). Para la elección de un juez, L. 80, de jud. 
(V, 1).— Para la tradición, L. 34, pr. de adqu. poss. (XLI. 2). 

(i) L. 9r § 2, 3, 4. de her. inst. (XXVII, 5). 

(j) L. 4, pr. de leg. I (XXX, un.). «... rerum enim vocabula immu- 
tabilia- sunt, hominem mutábiiia.» L. 7, § 2, de supell. fXXXIII, 10^. 
«ex communi usu nomina exaudiri debere... non videri quemquam di- 
xisse, cujus non suo nomine usus siL..» Entendiendo bien que la cláu- 
sula del testamento no se ejecuta nada más que en cuanto al género 
expresado realmente por el testador, y sí de un modo contrario á su 
voluntad. Aun con esta restricción natural la regla se reflere á los 
principios rigurosos sobre los legados, siendo difíciles de justificar en 
derecho moderno. En materia de contratos al menos no hay ningún 
inconveniente en admitir el género que ambas partes han tenido pre- 
sente, aun cuando lo hubieran designado de un modo impropio, 

(0 Así, respecto á la persona del heredero ó del legatario, L. 17, § 1; 
L. 33, pr.; L. 34, pr.; L. 40, § 4, de cond. (XXXV, 1); L. 48, § 3, de 
her. inst. (XXVIII, 5); L. 5, G. eod. (VI, 24); para la cosa legada; Ulpia- 
no, XXIV, § 19, § 30, ,J. de leg. (II, 20); L. 17, pr., § 1; L. 72, § 8, de 
cond. (XXXV, 1); L. 35, g 1, 2; L. 102, § 1, de leg- 3, (XXXII, un.); 
L. 28, de reb. dub. (XXXIV, 5). 
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nea es de tal naturaleza que lleva consigo la nulidad de la ma- 
nifestación (m). Es necesario distinguir la indicación del atri- 
buto esencial que distingue una especie con respecto á otras 
déla simple descripción, advertencia de tanto mayor interés 
cuanto que vale lo mismo que lade la esoecie misma. Si, pues, 
es*equivocada dicha indicación y el atributo no pertenece por 
completo al género, de suerte que hay contradicción entre 
las designaciones principal y accesoria, el acto jurídico queda 
anulado (/^). 


§ CXL.— IV. Contrato. 

He procedido hasta aquí, en el estudio de los hechos jurídi- 
cos, de lo general á lo particular, del hecho al acto librey del 
acto libre á la manifestación de la voluntad 103, s, q): voy á 
dar todavía un paso más por el mismo camino procurando de- 
terminar la esencia del contrato, que entre todas las clases 
de manifestaciones de la voluntad es la más importante y 
vaRada. Aun fuera del terreno de la ciencia, el contrato cons- 
tituye una nocion familiar á todos; pero es tan conocida y tan 
indispensable para el jurisconsulto, vistas sus numerosas 
aplicaciones, que deberíamos esperarse encontrase aquí una 
definición exacta y generalmente aceptada del mismo; no su- 
cede así, sin embargo. 

Voy á procurar poner en claro los caracteres esenciales 
del contrato por el análisis de un caso en el cual existe evi- 
dentemente el contrato de venta. Lo primero que hallamos 
es muchas personas, las unas en presencia de las otras; pero 
algunas veces también en el contrato de sociedad, por ejem- 
plo, su número es de tolo punto indeterminado, por lo cual 
debemos mantener la idea general de la pluralidad. Es nece- 


(m) Apéndice VIII, Núm. XVII. 

{n) L. 7, § 1, de trit. (XXXIII, 6): «Lucio Titio tritici modíos cen- 
tum, qui sUiguli pondo centum pendant, heres dato. Oñlius, nihil le- 
gatiim esse, quod est Labeo probatríxuoniain ejus rnoJi triticum in na- 
tura non esset: quod verum puto.» La fanega (próximamente) de trigo 
pesiaba por término medio veinticinco libras romanas (Plinio, H. N. 
XVIII, 7); así, pues, habida sido imposible una medida de esta clase que 
posara cien libras. 

TOxMO II. 23 
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Stirio, además, qu6 dichas personas quieran una cosa igual 
idéntica, porque si hay indicision ó desacuerdo no se puede 
admitir la existencia del contrato. Su consentimiento debe 
manifestarse, es decir, que deben exponer reciprocamente su 
voluntad, porque un^ecision que se tomara necesitaria no 
ser secreta, sopeña de que no se pudiera considerar como uno 
de los elementos de un contrato. También se hace preciso te- 
ner en cuenta el objeto de la voluntad. Si dos personas .se po- 
nen de acuerdo mutuamente por sus opiniones y respecto á 
.sus actos para el ejercicio de una virtud, de la ciencia ó del 
arte, la denominación de contrato, aplicada á un acuerdo se- 
mejante, seria de todo punto impropia. Difiere esta convención 
de la venta, que es un verdadero contrato, en que en esta la 
voluntad tiene por objeto una relación de derecho y aquí un 
fin de naturaleza muy diferente. Pero no basta que el objeta 
del contrato .sea una relación jurídica. Cuando los miembros 
de un tribunal después de largos debates convienen en el fon- 
do de su deci.sion, se hallan reunidas todas las condiciones 
enumeradas; el objeto de su acuerdo es una relación de de- 
recho, y,, sin embargo, no hay contrato, lo cual procede de 
que la relación de derecho no les es personal como en el caso 
de la venta. 

Las condiciones que preceden pueden reasumirse en la de- 
finición siguiente: «Contrato es el acuerdo de muchas perso- 
u as sobre una manifestación común de voluntad destinada á 
regir sus relaciones jurídicas.» Es una aplicación particular 
de la idea general emitida acerca de las manifestaciones de la 
voluntad; distinguiéndose el contrato como la especie del gé- 
nero en que exige la reunión de muchas voluntades en una 
sola, en tanto que ^a manifestación puede emanar de una 
sola persona. 

Entre los elementos del contrato hay uno que merece una 
atención especial en razón de las equivocaciones á que ha 
dado origen, y es la relación de derecho. Así se pregunta si 
toda suerte de relaciones jurídicas, ó solo una determinada, 
puede ser objeto del contrato. En efecto, pueden existir con- 
tratos en derecho internacional público, privado, y en la esfe- 
ra del derecho de propiedad respecto á sus diferentes institu- 
ciones. 

Las alianzas y tratados de paz, la sumisión de un Estado 
independiente ú otro ó en sentido inverso, la erección de una 
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provincia en Estado independiente son contratos de derecho 
internacional (a). Los jurisconsultos romanos los llamaban 
publica conventio (6), cuidando no aplicarles las reglas ni las 
formas del derecho privado (c). 

Los contratos de derecho público no son raros, sobre todo, 
en Alemania; así entre un príncipe y los Estados, entre los 
miembros diferentes de una familia reinante: dicha forma se 
halla de ordinario en el acta de capitulación que acompañaba 
la elección del emperador (cí). De otra parte, se han hecho di- 
versas aplicaciones erróneas al derecho público del contrato. 
De este modo es como se reflere el origen de los Estados á un 
contrato de asociación y sumisión, en tanto que su forma- 
ción es de todo punto independiente de las voluntades indi- 
viduales (§ 9), como la unión del individuo al Estado. A seme- 
janza de lo que acontece al hombre que desde el instante en 
que nace es miembro de una familia constituida legítimamen- 
te por el matrimonio, de igual manera forma parte de un 
pueblo y pertenece á un Estado, que á su vez es la manifesta- 


(а) La historia romana nos ofrece numerosos ejemplos do actas de 
sumisión en diferentes grados. Los actos por los cuales un Estado so- 
berano se constituye son de ordinario el resultado de una revolución 
ó de una guerra; así fué como la Holanda se separó de España, los Es- 
tados-Unidos del Norte de América de la Gran Bretaña, la Bélgica de 
la Holanda, las colonias españolas y portuguesas de su metrópoli. 3in 
embargo, estos actos pueden ser pacíficos y voluntarios; así os, por 
ejemplo, como en la América del Norte un determinado número de ha- 
bitantes forma un nuevo Estado. 

(б) L. 5, de pactis (11,, 14). 

(c) Gayo III, § 94. Después de haber dicho que solo los ciudadanos 

romanos podian contratar válidamente según la fórmula: SiJondcs? 
Spendeo, añade: «Unde dicitur, uno casuhoc verbo peregrinum queque 
obligari posse, velut si imperator noster principem alicujus peregriní 
popuU de pace ita interroguet: Pacem futuram spondes? vel ipsa eo- 
dem modo interroguetur. Quodnimiuyn subtiliter dictiomest: quia si 
quid admrsuspactionemfiat, non ex stipulatn agitiir, sed. jttrt belli 
res vindicatur. * 

[d) Se lee al fin del preámbulo: «Por nuestra libre y graciosa vo- 
luntad hemos conferido, aceptado y consentido comopacto los articn- 
lus siyaientcs con los príncipes electores, por.ellos y por todos lospi’ín- 
cípes y Estados del santo imperio romano.» 
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cion legítima de un pu eblo. Ambos lazos unen al individuo 
á la humanidad toda mucho tiempo antes de que tenga c 
ciencia, de donde resulta claramente que no han sido forní^” 
dos por la voluntad individual, y que, por tanto, no son con" 
tratos. Los actos libres, principalmente, la emancipación ó la 
adopción pueden modificar ó imitar los verdaderos vínculos 
de la familia original; del mismo modo que el individuo pue- 
de abandonar el Estado en donde se halla para entrar en 
otro, siendo dado, mediante tales cambios, según la constitu- 
ción particular de varios Estados, revestir la forma de verda- 
deros contratos. 

Por lo demás, los contratos del derecho privado que for- 
man el objeto especial de esta investigación son los más va- 
riados y numerosos. En la esfera del derecho privado el con- 
trato se refiere á toda clase de instituciones, y siempre como 
una de las formas más importantes del derecho: así, en ma- 
teria de obligaciones y, principalmente, respecto á su forma- 
ción, especie de contratos que generalmente se llaman o6¿i^a_ 
torios] lo mismo acontece relativamente á la disolución de las 
obligaciones En el derecho délas cosas no encuentran ménos 
aplicaciones. La tradición es un contrato verdadero, porque 
contiene todos los elementos del contrato; en efecto, vemos el 
acuerdo de dos voluntades para trasmitir la posesión y la 
propiedad de una cosa y para las partes contratantes un 
cambio en sus relaciones de derecho. Si, independientemente 
de esta manifestación de la voluntad, es necesario para com- 
pletar la tradición un acto exterior, la adquisición real de la 
posesión, esto no cambia en nada la esencia del contrato que 
forma la base de la tradición. De igual modo las servidum- 
bres se establecen ordinariamente por contratos, bien que en 
muchos casos sea necesario añadir la íradicion como para la 
propiedad. Igualmente, por último, el establecimiento por 
contrato de la enfltéusis, la superñcie, el derecho de prenda, 
no habiéndose sostenido nunca la necesidad de la respecto á 
este tradición. 

Si se desconoce la naturaleza contractual de estos actos 
numerosos é importantes, es necesario distinguirlos del con- 
trato obligatorio, que casi siempre les precede j les acompa- 
ña. Así, por ejemplo, en la venta de una casa todo el interés 
versa, con razón, sobre la venta obligatoria, y se olvida qne 
la tradición subsiguiente es un contrato de todo punto distin 
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to de esta venta, áun cuando necesario para ella. Este olvido 
es evidente en los casos más raros de la tradición, sin obli- 
gación prévia; así, la limosna hecha á un pobre constituye 
un contrato verdadero sin ninguna obligación. Dar y recibir 
son los únicos hechos sobre los cuales están de acuerdo las 
voluntades: en el establecimiento de una hipoteca el contra- 
to engendra simplemente un derecho real de prenda 'sin nin- 
guna Obligación. Todos estos casos podrian designarse con 
la frase común de contratos reales. Finalmente, deben colo- 
carse entre los contratos de derecho privado los que fijan las 
relaciones de derecho en el seno de la familia, matrimonio, 
adopción, emancipación. Discutiré en el párrafo inmediato 
las objeciones opuestas contra la naturaleza contractual 
en cuanto á la adopción y la emancipación no es du- 
dosa, desde que el adoptado ó emancipado tienen por su 
edad facultad de obrar. Podria llamarse á esta clase de con- 
tratos contratos de familia, si la denominación no se aplica- 
ra ordinariamente á otra especie de obligaciones sobre los 
bienes. 

§ CXLI.— IV. Contrato. (Continuación). 

La definición que he dado del contrato difiere de la adop- 
tada por los autores antiguos y modernos en que ellos to- 
man una de las especies por el género mismo. Así, según su 
definición del contrato y el lugar que le asignan, parece que 
no hay sino una sola especie de contrato, el obligatorio (a). 
Por tanto se restringe la idea de contrato y se excluyen mu- 
chas de sus aplicaciones, en tanto que en el derecho público 
frecuentemente se le da una exagerada extensión (§ 140). Pro- 
cede el error de que el contrato obligatorio es no solo el más 
frecuente de todos, sino también el más propio para hacer no- 
tar la naturaleza y la eficacia del contrato. Vemos esto clara- 
mente en un texto de Ulpiano en el cual el jurisconsulto pro 


(a) Donellua, lib. XII, G. 6; Hofacker, t. III, § 1752; Thibaut, 6 444 
Heisset. III, §69; Mühienbruch, §331;Mackeldey, §353. — Puchta Lehr- 
buch der Pandekten, 1838, § 237, reconocía expresamente la signiflca- 
oion más general de la palabra contrato. 
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cura dar una deflnicion del contrato (6). Desde luego escoge 
el término pactio atribuyéndole el sentido general que yo dov 
á la palabra contrato: «Pactio est duorum pluriumve in 
unum placitum consensus.» Después emplea la palabra con- 
ventio, pero evidentemente como sinónima de pactio, y no 
como sí tuviera una significación diferente más ó menos res- 
tringida.- Comienza por conservar la definición general dada 
de la pactio, pero luego la idea de género se pierde insensi- 
blemente en la clase particular del contrato obligatorio. 

Se podría conceder fácilmente á esta controversia más im- 
portancia de la que en realidad yo le concedo. Del mismo mo- 
do cabria pensar que cuando yo aplico las reglas generales 
de los contratos al matrimonio, la tradición, etc., mientras 
que otros autores rechazan la aplicación dicha; mi opinión, 
con sus diferencias, tiene el inconveniente de presentar gran- 
des dificultades en la práctica. Pero no sucede así, porque las 
reglas que rigen los contratos se referían á la idea más gene- 
ral que le sirve de base, la de los actos libres ó manifesta- 
ciones de la voluntad (§ 104, 106, 114). Desde este instante todo 
cuanto he dicho ^obre la edad, la violencia, el error, las con- 
diciones, etc., se aplica indudablemente á las manifestacio- 
nes de la voluntad, quedando fuera de la dirección que nos 
ocupa. Bajo este punto de vista los contratos pueden casi ser 
asimilados á los pactos jurídicos entre vivos, de cuyo sentido 
he hablado en repetidas ocasiones (§ 116, á). Todo lo que bajo 
otro aspecto tiene importancia para los contratos, principal- 
mente sus divisiones, sobre todo, la distinción de los contrac 
tus y de los pacta, no concierne en realidad sino á los contra, 
tos jobligatorios. Debo, pues, limitarme á establecer la defini- 
ción verdadera del contrato, sin insistir más sobre estas con- 
sideraciones generales. 

Pero si yendo más allá de mi opinión se considerara como 
vana toda la discusión precedente y supérflua, no aceptaría 
este juicio. A la definición inexacta del contrato se refieren 
muchos errores cuya refutación completa no deja de tener 
importancia. El que no reconozca otro contrato más que e 
obligatorio y por ello rehusaba el carácter de tal á la tradición, 
no tendrá sino un conocimiento incompleto. Sin duda qu® ^ 


(6) L. I, §2, 3, 4, de pactis (II, 14). 
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la aplicación no negará absolutamente la necesidad de la fa. 
cuitad de obrar, la influencia del error y del fraude, la posibi- 
lidad de las con liciones, etc.; tal negación seria insensata; 
pero nó habrá obtenido lá causa verdadera de estas aplica- 
ciones, ni su relación con el conjunto del derecho y sus no- 
ciones sobre el carácter esencial de una relación jurídica se 
hallarán necesariamente oscurecidas. En cuanto al matri- 
monio, ó no lo admitirá como contrato, y entonces se presen- 
tarán los mismos inconvenientes que para la tradición, ó se 
verá obligado á incluirle entre los contratos obligatorios; y 
en efecto, se ha querido colocar al matrimonio al lado de la 
venta y de la sociedad, como un nuevo contrato consensual 
que por una singular inadvertencia de los romanos habrían 
olvidado (c). Pero con ello desfiguramos y envilecemos el 
carácter del matrimonio. Así, pues, la controversia que ven- 
go sosteniendo contra la opinión general, no tiene de ningún 
modo por fin rectificarla fraseología, porque no pretendo que 
los romanos hubiesen aplicado á otros contratos fuera délos 
obligatorios las expresiones pactio, pactam y conventio, y la 
mayor ó menor amplitud que es necesario dar á las expre- 
siones técnicas modernas, no tiene una gran importancia. 
Pero conviene reconocer claramente y seguir en las aplica- 
ciones de pormenor la analogía que el matrimonio, la tradi- 
ción, etc., tienen con los contratos obligatorios. Una vez re- 
conocida dicha analogía, la palabra técnica contrato la de- 
signa también, pues no habria razón para rechazar una frase 
que expresa exactamente un principio importante para la 
ciencia. Tal al ménos es la convicción que he procurado in- 
culcar al lector entregándome á esta investigación sobre la 
definición del contrato. 

Las nociones inexactas del contrato adoptadas por los ju- 
risconsultos, no han dejado de tener su influencia sobre las 
doctrinas del derecho ’natural. Kant (d) da una definición del 
contrato más limitada todavía que la de los jurisconsultos. 


(c) Lansgdorf de pactis et contractibus Romanorum, Manohemii, 
1777, 14, § 73. Este autor considera el matrimonio no como un contrato 
consensual especial, sino como una especie de sociedad. 

(d) Kant Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, Konigs- 
berg, 1797. — Véase lo dicho en el § 54. 
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Según él, el contrato es el acuerdo de dos voluntades al efec- 
to de trasferir la propiedad (p. 98;, ó mejor el modo de prepa- 
rar la trasferencia que no se cumple sino por la tradición 
(p. 103). Kant toma la propiedad en el mismo sentido que los 
romanos, el imperio, el poder sobre una cosa determinada 
(p. 95, 86). Esta definición no abraza por consiguiente todos 
los contrat s obligatorios, por ejemplo, los que tienen por 
objeto servicios ó un trabajo, y sí solamente aquellos en que 
hay promesa de tradición, la venta y el cambio. Sin embar- 
go, considera el matrimonio como un contrato, porque admi- 
te una propiedad de parte de cada esposo sobre la persona del 
otro (una especie derecho real-personal), propiedad que se 
adquiere únicamente por la reunión del contrato y de la tra- 
dición {copula carnalis) (p. 110, 111). El matrimonio es á sus 
ojos un contrato obligatorio propiamente dicho, que define 
(p. 107) como «la unión del hombre y la mujer para la pose- 
sión pasajera y recíproca de sus propiedades sexuales.» 

Hegel (é) adopta literalmente la definición de Kant, asimi- 
lando el contrato á la enagenacion (§ 71-75); pero esta defini- 
ción estrecha no es sino aparente, porque considera la activi- 
dad individual del hombre como una cosa, es decir, como 
dando materia para la propiedad y la enagenacion (§ 97-80). 
Así en realidad llama contrato todo lo que he designado antes 
como contrato obligatorio. Pero no adelanta más: protesta 
aun en términos formales y bastante duros contra los que 
hacen del matrimonio un contrato, lo propio que contra los que 
piensan en el mismo medio jurídicojiomo origen del Estado 
(§ 75). Respecto á este he refutado eii el párrafo anterior la 
doctrina del contrato, porque en general la formación del Es- 
tado no resulta de las voluntades individuales: este punto 
cae, pues, fuera de la presente controversia acerca de la na- 
turaleza del contrato. La censura formulada por Hegel contra 
los que asimilan el matrimonio á un contrato, asimilación 
que conceptúa vergonzosa (§ 116) cae solo sobre la doctrina 
de Kant que antes he consignado, y en donde el matrimonio 
se considera como un contrato obligatorio sinalagmático, ® 
Hiendo por objeto la cópula carnal. 


(c) Heget Grundlinien der Philosophie des Rechets, Berlín, 1833. 
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Pero ¿quién nos obliga á interpretar así él contrato de ma- 
trimonio? Cuando el sacerdote pregunta á los esposos si quie- 
ren prometerse amor y fidelidad perpétua y los esposos lo 
prometen, esta manifestación no implica la promesa de cier- 
tos actos determinados ni la sumisión á unaamenaza jurídica 
en el caso en que tales actos no se cumplieran; significa, por 
el contrario, que los esposos conocían los preceptos del cris- 
tianismo acerca del matrimonio y que tienen la intención de 
conformar á ellos su vida. El reconocimiento del matrimonio 
como relación de derecho, dependiendo de esta manifestación 
de voluntad, no está mal que le llamemos contrato, sin que 
pueda decirse que semejante modo de raciocinar sea violento 
ni arbitrario. Es tan natural, por el contrario, que se le ocur- 
rirá necesariamente al que libre de preocupaciones pretenda 
darse clara cuenta de lo que es el matrimonio. Esta doctrina 
está formalmente reconocida por todas las comuniones cris- 
tianas, y este solo punto de vista nos explica por qué el sa- 
cerdote preside este acto que á la vez pertenece á la religión 
y al derecho privado (f). La razón que nos ha llevado á negar 
la existencia del contrato para la formación del Estado, no se 
aplica al matrimonio. La formación arbitraria del Estado no 
puede admitirse como verdadera, sino en virtud de una fic- 
ción, pero depende incontestablemente de la voluntad de cada 
esposo de contraer ó no dicha unión. 


{f) La opinión que sostengo aquí contra Hegel tiene su importancia, 
como he demostrado antes, cuando se llega al pormenor del derecho. En 
el estudio general de la filosofía de Hegel es indiferente investigar si la 
palabra contrato está tomada en su sentido más ámplio ó en el más 
restringido, porque en el pasaje citado Hegel dice pocas palabras sobre 
este asunto, y solo para rehusar al matrimonio su carácter de contrato. 
Su principal objeto era refutarla opinión de Kant, y en esto estoy con 
Hegel. La definición admirable que este dá del matrimonio (§ 161-164) 
se concilia muy bien con la opinión de los que la consideran como un 
verdadero contrato. La doctrina se expone de un modo muy exacto y 
satisfactorio en Hasse, Güterrecht der Ehegatten, § 31. 




APÉNDICES. 



APÉNDICE VIL 


SOBRE ALGUNOS PUNTOS DUDOSOS DE LA DOCTRINA 

DE LA INFAMIA. 

j- 


(§ LXXVII y § LXXXII). 

1 . 

La infamia considerada como institución jurídica, ¿es aplicable á 
las mujeres? Los que estiman la pérdida del derecho de postular como 
el efecto único ó principal do la infamia, deben juzgar esta aplicación 
como supérflua, ya que no imposible. El pretor, en un segundo edicto, 
habiendo prohibido á todas las mujeres en general postular por otro,- 
hacia inútil repetir la prohibición, mitigada por excepciones con moti- 
vo de ciertas mujeres, las infames (§ 78). 

Si, por el contrario, según la doctrina que he procurado establecer 
se considera la infamia como la pérdida de todos los derechos políti- 
cos (§ 79 y 81), su aplicación no tiene ningún sentido, porque las muje- 
res no han ejercido nunca estos derechos. Así se explica directamente 
porqué la tabla do HGraclea(Lex Julia municipalis), cuyo sólo objeto es 
regular la capacidad para ciertos derechos políticos, no puede men- 
cionar á las mujeres en su enumeración de los infames (§ 80). 

Ahora bien; por lo que toca á la cuestión, ¿qué nos dicen las fuentes 
del derecho? El edicto del pretor sobre los infames, inserto en el Di- 
gesto, pasa en silencio las mujeres, con toda intención, allí en donde 
precisamente debiera haberlas nombrado. Si una viuda contrae segun- 
das nupcias antes de la conclusión del plazo legal, son declarados infa- 
mes: el padre de la viuda, si está todavía bajo su potestad, el segundo 
marido, si es independiente y, en caso contrario, su padre; pero no se 
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(Hro nn.T palabra de la viuda, áun cuando ciertamente sea la princ' ] 
culpable- 

Sí quisiera mog buscar en este silencio del edicto la prueba de u 
ú otra opinión de las expuestas sobre la significación práctica de 
la infamia, veríamos levantarse una cuestión verdadera, á causa de un 
gran número do textos que presentan la infamia misma de la viuda co- 
mo cosa cierta y generalmente reconocida (§ 77, y). Estos textos pare- 
cen, pues, hallarse en contradicción con el carácter esencial de la infa- 
mia y con el contenido del edicto del pretor. 

¿Cómo resolver ahora tales dificultades? 


II. 


La Ley Julia señala, según el testimonio de Ulpiano (XIII, § 1, 2) 
las prohibiciones siguientes de matrimonio, que distinguiré por cifras 
para facilitar la discusión. 

Lege Julia prohibentur uxores ducere senatores quidem liberique 
eorum, i) libertinas, 2) et qum ipsse, 3) quarumve pater matervem ar- 
tem ludicram fuerit, 4) idem corpore qusestum facientem. 

Geteri autom ingenui prohibentur ducere, 5) lenam, 6) et a lenone 
lenave manumissam, 7) et in adulterio deprehensum, 8) et judicio pu- 
blico damnatam, 9), etquas artem ludicram fecerit, 10) adjicitMauricia- 
nus, et a senatii damnatam. 

Lo primero que llama la atención en las anteriores prohibiciones, es 
la distinción notable establecida entre ambas clases. Si, en general, hu- 
biesen sido más rigurosas para los senadores, tales como, por ejem- 
plo, la relativa á las manumitidas, se concebiría bien; pero vemos tam- 
bién el caso inverso, porque los matrimonios números 5, 6, 7, 8 y 10, 
prohibidos para los ingenuos, no lo están respecto á los senadores. Se 
dirá quizá que las prohibiciones relativas á los hombres que han tenido 
un origen libre son la regla general, y abrazaban también á los sena- 
dores como ingenuos; pero esto no seria exacto, pues que las señaladas 
con los números 2 y 9 se formulan expresamente para una y otra clase. 

Los jurisconsultos hubieron de rectificar, por vía de interpretación, 
las espresiones defectuosas de la ley; extendiendo, no sólo á los senado- 
res, por razones de analogía, algunas prohibiciones de las señaladas 
contra los ingenuos (a), sino que asentaron la regla, por lo demás muy 


(a) L. 43, § 6, de ritu nupt. (XXIII, 2). «Lenocinium facere non mi- 
nus est quem corpore qusestum oxercere.» Todo este texto es reiativ 
á las prohibiciones de matrimonio especiales á los senadores. Haoie - 
do hablado la ley Julia de queestus corpore y no de 
risoonsulto croe necesario establecer como adición que el . 

está íiornprcndido en las causas de prohibición, bien que éste fuera 
merado entre las de prohil)icion relativas á los manumitidos. 



natural, deque toda prohibición decretada contra los que tenian un ori- 
gen libre, se aplicaba también á los senadores (&). Fueron más allá to- 
davía: la ley Julia habia evitado la palabra infamia seguramente por- 
que según el antiguo derecho la infamia no alcanzaba á las muje- 
res (núm. 1); pero, en la enumeración de los diferentes casos, tenia pre- 
sente la misma idea (c), y muchos de dichos casos figuraban expresa- 
mente en el edicto del pretor sobre los infames. Así, v. g., la mujer 
condenada por robo, ¿no estaba sujeta á las prohibiciones de la ley Ju- 
lia? Nada más natural, pues, que formular esta regla: todos los casos 
de infamia son para los hombres ingenuos y, por consecuencia, para 
los senadores, causas de prohibición de matrimonio; para los senado- 
res, además, lo era la libertinidad del otro cónyuge, y estos son preci- 
samente los términos en que se expresa Ulpiano {el). De un modo recí- 
proco, todas las causas de prohibición enumeradas por la ley Julia, áun 
cuando no se encuentren en el edicto, debieron ser consideradas como 
verdaderos casos de infamia, salvo el de la simple libertinidad, porque 
esta prohibición no envolvia consideraciones morales. La distinción 
entre los senadores y los ingenuos mostrábase bajo dos aspectos: la 
extensión de las prohibiciones á los manumitidos sin atender su con- 
dición individual, y la aplicación de la prohibición á los hombres 
infames, qne nopodian casarse con las hijas ni las nietas de los sena- 
dores, en tanto que en la clase de ingenuos la prohibición del matri- 
monio solo alcanzaba á impedirlo con las mujeres infames. 

Por consecuencia del desarrollo natural de las idgas, la infamia re- 
cibió una extensión considerable, designando desde entonces para los 
hombres la pérdida de todos los derechos políticos y la incapacidad de 
contraer matrimonio con las mujeres descendientes de los senadores; 
respecto á las mujeres, la incapacidad para el matrimonio con todo hom- 
bre ingénuo en general, lo que evidentemente comprendía á los senado- 
res y sus hijos. A pesar de dicha extensión, la idea de la infamia estaba 
tan rigurosamente determinada como otras veces (§ 78), y no se per- 


{b) L. 43, § 8, de ritu nupt. (XXIII, 2). «Fas quas ingenui ceteri pro-^ 
hibentur ducere uxores, senatores non ducet.» 

(c) Así es como lo entendían los antiguos jurisconsultos, porque en 
sus comentarios sobre la ley emplean las frases que el edicto del pre- 
tor aplicaba á los infames. L. 43, § 12, 13, de ritu nupt. (XXII, 2). «Le- 
ge notatur;» «erit notata» «idcirco notetur,^ «notata erit,» «quia fac- 
tura lex, non sententiam notaverit, etc.» 

(d) Ulpiano XVI, § 2. «Aliquando nihil Ínter se capiunt, id est si 
contra legem Juliam Pappíamque contraxerint matrimonium: verbi gra- 
tia, si famosam, quis uxorem duxerit.^ aut lihertincim senator.» Si 
quis, es decir, todo individuo, sea ó no senador, sobreentendiéndose, 
sin embargo, ingenuus. Famosam es, sin duda alguna, sinónima do 
inf amera, y Ulpiano, en particular, emplea estas palabras indistinta- 
mente. L. 6, § 1, do bis qui not. (III, 2). 
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(lia en la idea, va-a algún tanto, de que envolvieran una mala reputación 
ó la fcicti. 

No tengo necesidad de añadir que lo mismo los jurisconsultos 
los emperadores reconocieron estos nuevos casos de infamia y los anr 
carón; pero, ¿debían haberse incluido en el edicto del pretor? Respecto 
á la mayoría de ellos, no había necesidad de ninguna modificación, por- 
que los términos del edicto (furti, mandati damnatus, etc.) podían apli- 
carse á los dos sexos, bastando no más, como otras veces, sobreenten- 
der la exclusión de las mujeres. En el mismo año en que el edicto ex- 
cluía nominalmente á éstas ("§ 77), la práctica no reclamaba el cambio 
porque el edicto del pretor no se ocupaba de los infames más que para 
rehusarles el derecho de presentarse en juicio, y bajo esta relacmn la 
infamia np establecía distinción alguna respecto á las mujeres (niim 1) 
No obstante, se hizo esta adición no exigida por la práctica, completán- 
dose el edicto é insertando los casos especiales relativos á las muje- 
res (núm. VIII); sin duda, porque dicha fuente j urídica era el único mo- 
numento legislativo revestido de autoridad en donde se incluyó la lis- 
ta de los infames. 

111 . 

La prohibición del matrimonio establecida por la ley Julia, ¿que' sig- 
nificación tenia? O en otros términos, ¿cuáles eran para las mujeres 
las consecuencias prácticas de la infamia? 

Según las palabras de Ulpiano, prohibentur, en armonía de otra 
parte con los términos de la ley (a), ¿podria creerse que en todos estos 
casos no habia connubiiom, es decir, que el matrimonio así declarado 
era nulo, como lo seria siempre el contraido entre hermanos y herma- 
nas; ó era necesario admitir que la ley dejaba á tal matrimonio todos 
los efectos que le atribula el antiguo derecho, y que solamente rehusa- 
ba á los esposos los privilegios establecidos por ella en favor de las 
personas casadas en oposición a los célibes? La distinción parece muy 
sutil y, sin embargo, nos vemos obligados á admitirla como verdadera; 
así, pues, el matrimonio era válido y los hijos nadan bajo el poder 
paterno. Pero respecto á las condiciones de la capacidad eran consi- 
derados los esposos como no casados, y desde este momento se hacia 
incapaz cada uno de ellos de adquirir por testamento, sea de su cónyu- 
ge, sea de un tercero. En cuanto ála cuestión de saber si los hijos pro- 
cedentes de un matrimonio de esta clase conferian ó no privilegios á sus 
padres, no habia un principio bien sentado, porque entre estos privile 
gios, mientras que los unos so concedían los otros se negaban. Vamos 
ahora á establecer estos diferentes puntos. 


sonatoris filia... 

, por ultimo: «Neve quis eorum... sponsam uxorenve eain h 


» 
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1) Ulpiano KVI,2, dice expresamente hablando de un matrimonio con- 
trario á la ley Julia, que los esposos no podían dejarse nada por testa- 
mento (núm. 2, d). Es esta una prohibición positiva independiente de la 
validez del matrimonio, porque admitida su nulidad, se comprendía por 
lo demás que una uflion eminentemente de hecho no tenia ningún carác - 
ter jurídico, Cómo, de otra parte, habría citado Ulpianocorao motivo de 
la incapacidad este caso particular de nulidad, sin hablar de otros, tales 
como el parentesco, que se presentaban naturalmente? (6) 

2) El padre de tres hijos podía rehusar una tutela que se le de- 
firiere; pero los hijos debían para esto SQi' jiisti líber ¿. Promuévese la 
cuestión de saber si esta expresión debía tomarse en el sentido del an- 
tiguo derecho i ó de las prescripciones rigurosas de la ley Ju- 
lia. Un antiguo jurisconsulto adopta la primera opinión, es decir, la más 
benigna (c); viéndose según esta decisión que si la ley Julia no reco- 
nocía el matrimonio, era con relación á ciertos fines principales espe- 
cialmente determinados, pues si se hubiere tratado de la nulidad ab- 
soluta, los hijos no lo habrían sido de su pretendido padre (d). 

Si, pues, en ciertos casos la ley Julia declaraba la nulidad del ma- 
trimonio, lo cual niego, no había temperamento posible que les favore- 
ciera; y si, por el contrario, y esto es lo que yo pienso, la ley ad- 
mitía la validez del matrimonio negándoles tan solo algunos privile- 
gios, la controversia era posible, porque constituyendo las excusas un 
privilegio arbitrario, era dado siempre sostener que dejaba do ser ne- 


(&) No obstante, reconozco que la proposición deUlpiano abraza dos 
conclusiones: primera, no gozan de las ventajas que resultan del solo 
hecho del matrimonio entre personas válidas; segunda, no pueden de- 
jarse nada por testamento, aun cuando tuvieran capacidad para recibir 
de personas extrañas, si, por ejemplo, la mujer ha dado á luz tres hi- 
jos. 

La consecuencia que deduzco de este texto es verdadera para el pri- 
mer caso, pero no para el segundo. 

(c) Fragra. Vaticana, §168. «Quídam tamen justos, secundum has 
leges putant dici... Sed justorum meritio ita accipienda est, uti secun- 
dum jus cioile qwesiti smt.» El jurisconsulto dice en ténninos expre- 
sos que la opinión contraria tenia también sus partidarios, y en un 
caso análogo la opinión más rigurosa le había -=atisfe dio. (Jrirainumi- 
tido que tenia dos hijos vivos, quedaba libre de toda carga como de 
sus demás deberes respecto al patrono, y se dice á este pr-opósito: ex 
lege^wiem nati liberi prosunt.» (L. 37, §7deoperis libert. XX.X\'líI, l). 
La lo'x es naturalmente la ley Julia que estableció este género de privi- 
legio en favor de los manumitidos. 

(d) § 12, de nupt. (I, 10). «Si ailversus ea, quae diximus, aliifui coi- 
crint. Nec vir, ne^, uxor, nec nuptiie, ncc matrimoniurn, nec dos intel- 

ligitur. Itaqne ii, qui ex eo evitu nascuntur tales sunt.... quali's 

.sunlii, ffuos vulgo rnater concopit: nam nec his patrem habere inlolii- 
guntur, ciim Ids etiarn pater estincertiis.» 

TOMO II. 


21 
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,.pqnrio formnr nnonta respecto á loy hijos de un matrimonio no y. vá 

f .¡no contrario á la ley Julia. 

O)’ ’r a viuda que se casaba durante olaño delluto era infame (§ 77 , 
L.'lev Julia y su interpretación prohíben á todas las mujeres infamé 


contraer roalnmonio con un hombre mgdnuo (núm. 1*). Y si esta prohi 
ticion hubiera entrañado la nulidad de todo matrimonio entre una m ' 
ier infame y un hombre libre desde su origen, en el caso en quelavini 
da se casaba de nuevo antes del ano de luto, no habría habido matri" 

_ . / 1 . . 3' A *ev-h r» ri Ion 1 r\-XTd^ oi ^ 1 


monio, ni doto (nota d). Ademas, las leyes de los emperadores que fiian 
las penas impuestas á los matrimonios prematuros, admitían en tér- 
minos tan formales su validez, y sobre todo, la existencia jurídica de 
una dote verdadera (e), que el ünico medio de no ponerse en contradic 
cion con ellas es reconocer, como lo hago aquí, que la ley Julia, prohil 
hiendo ciertos matrimonios, no ha considerado su nulidad. 

4) Los acontecimientos cumplidos, posteriormente, confirman mejor 
aún nuestra opinión acerca del sentido práctico de la ley Julia. Un 
decreto del Senado dado bajo Marco Aurelio decretó la nulidad de los 
matrimonios contraidos entre manumitidos y los senadores y sus des- 
cendientes, siendo después siempre á este decreto al que se atribuyó 
la nulidad de dichos matrimonios (f). De aquí habremos de deducir ne- • 
cesariamente: 

a) Que antes de este decreto del senado los matrimonios entre los 
manumitidos y los senadores no eran nulos;- 
&) Que antes y después, el matrimonio entre los senadores y los 
infames no era igualmente nulo; extendiéndose tan solo la nulidad por 
vía de interpretación á los matrimonios con los comediantes ó sus hijos 
y las personas que ejercían una profesión peligrosa para las costum- 
bres (g), nunca con los infames en general (h); 


(e) L. 1. C. de secund. nupt. (V, 9j. — No se respondería á estaol^ 
jecion diciendo que el matrimonio, nulo en un principio, se hacia váli- 
do una vez espirado el plazo del luto. La infamia de la mujer,_ como 
cualquiera otra, era perpetua, y si en general la infamia impedia con- 
traer matrimonio con un hombre libre, esta incapacidad no la resolvía 
nunca el tiempo. 

if) L. 16, pr. de ritu nupt. (XXIII, 2). «Oratione D. Marci cavetur, 
ut si senatoris filia libertino nuprisset, nec nuptiae essent; qiiam et se- 
natus consultum secutum est.» L. 16, dispons. (XXIII, 1). «Oratio impp. 
?’\^?nini et Gommodi, quse quasdam nwptias in persona senatorum 
mhihuit, de sponsalibus nihil locuta est; recte tamen dicitur, etiam 
sponsalia m bis caribus,¿p50 fure nulUus essentomenti’, est supieaim 
quod orationi deest.» (Cmp. L. 3. .§ I, de don. int. vir. et ux. (XXlv, 

V;A’ X-' (XXIII, 2). 

w) \a Modestino habla de la extensión á los comediantes y 

mSirv'’ f'’ ^ (XXIII, 2). Constantino estableció 

íoiit ^ completo (L. 1, G. de natur. ^ m 

inccstis todavía mejor precisada por Marciano (L, 7, G* 

(/i) Las leyes citadas refieren la nulidad á las profesiones iofaih®** 
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c) Qna antes y después, los matrimonios de los ingenuos con las mu- 
jeres infames no eran nulos, sino que solamente estaban desprovistos 
de los privilegios concedidos por la ley Julia á la condición del matri- 
monio; privilegios relativos á la capacidad más ó ménos amplia de re- 
cibir por testamento, 

IV. 

Las menciones frecuentes del decreto dado bajo Marco Aurelio, 
han ofrecido necesariamente la baso á los autores modernos de este en- 
cadenamiento histórico: pero se han explicado el asunto con tan poca 
claridad que la confusión en vez de disminuir ha ido en aumento. Así, 
Heinecio {a) comienza por decir que la prohibición del matrimonio de 
la ley Julia, era una ley minus quam perfecta, y que el decreto dado 
bajo Marco Aurelio la hacia perfecta, declarando la solución del ma- 
trimonio. Después, presenta la antigua prohibición como una nulidad 
verdadera y completa del matrimonio; de suerte que el único resulta- 
do nuevo producido por el decreto habría consistido en separar á los 
esposos como medida de policía que, de otra parte, es lo que el de- 
recho romano no ha intentado jamás. 

A este error fundamental de los autores modernos se refieren otros 
muy graves acerca de la interpretación de muchos textos: citaré desde 
luego, el principio del título de la Instítuta, de nuptüs: «Justara autera 
nuptias Ínter se cives Romani contrahunt, qui secundam prcecepta 
leg um coBwni.'» — Aquí, significa, se dice, la ley Julia 

y Pappia Poppca. Pero no puede ser este el pensamiento de Justiniano 
ni del antiguo jurisconsulto de quien está tomado este fragmento; en 
primer término, porque las irntue naptúe eran independientes de 
dichas prescripciones (núm. III); y en segundo lugar, porque áun 
cuando ellas hubieran ejercido alguna influencia, no se las podria nun- 
ca presentar como las únicas condiciones de l'a.s justoe niiptire, exclu- 
yendo disposiciones mucho más importantes del antiguo jus civile. 
Asi, las palabras proecepta legum, se aplicaban á las reglas del derecho 
positivo en general y sin ninguna significación especial histórica. 


tes y no á la infamia resultante de hechos aislados. Este aserto se 
prueba por el texto siguiente: L. 43, § 10, De ritu nupt. (XXÍIÍ, 2). 
«Senatiis censuit, non conveniem esse, ulli senatori, uxorem ducere 
aut vei\nev& damnatam publico judicio.» Un matrimonio semejante, 
no era, pues, nulo, porque necesitó un senado-consulto para declarar- 
lo inconveniente é impedirlo por medios indirectos. 

(tt) Heinecio, ad L. Jul, et P. P., lib. II, cap. 2 y cap. 6. — Los pun- 
tos principales do esta doctrina, áun cuando no muy bien precisados, se 
hallan ya en llamos, ad L. Jul. et P. P,, lib, II, cap. 8. 
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Pit,P,c adem ís un texto difícil de Paulo en la collatio (XVI, 3), en el 
en.r después de haber definido los heredes corno los hijos hajo « 
Doclor patrio, añade el siguiente pormenor: «nec interest, adoptavi 
sint an naturales et secundum legum JaUam Pappiamm qunesiti » 
m aqní, aliora. como se interpreta este texto; los hijos, tanto adopti- 
vos cómo naturales, con tal que estos procedan de un raatrimonio con 
forme á la ley Julia. Renuevánse en este punto los dos argumentos 
oon los cuales he combatido la interpretación dada al texto de las Ins- 
titutas: Paulo había cometido una falsedad, mientras que omitia un 
hecho real y verdadero. Además, la conjunción et no se aplica como 
condición ni restricción al segundo epo de los su,i^ sino que más bien 
significa un tercero. Paulo queria decir, probablemente: Son sui'^ l.” log 
hijos adoptivos; 2.® los que han nacido de matrimonio legal; 3." los 
que á consecuencia de una causee prohatio están sometidos al poder 
paterno. El desenvolvimiento y la prueba de la interpretación que pre- 
cede quizá exija un cambio en el texto, ligándose á una investigación 
profunda sobre la historia do la causre próbatio, según los testimonios 
de Gayo y Ulpiano. 

La historia ulterior de estas prohibiciones del matrimonio es im- 
portante, sobre todo, para el asunto que nos ocupa. La prohibición ge- 
neral que para los hombres inge'nuos y frecuentemente también para 
los senadores conducía solo á una privación de bienes, es rechazada 
por diversas leyes de los emperadores, quienes aboliéronlas penas fi- 
jadas contra el celibato y la falta de hijos (a). Y, en electo, estos actos 
quitan á la prohibición general toda su importancia práctica. 

La prohibición especial que desde Marco Ahrelio declaraba la nuli- 
dad de los matrimonios entre los senadores y las manumitidas, co- 
mediantas etc., subsistió hasta Justiniano, quien la destruyó progresi- 
vamente, ordenando primero que el matrimonio de un ingénito con una 
manumitida no seria anulado, si después, el marido adquiría la digni- 
dad senatorial (ó); permitiendo luego á los senadores casarse con las 
comediantas, con tal que ellas hubiesen renunciado á su profesión (c). 


en el Código Teodo 
(^) L. 28, G. De nupt, (V, 4). Según la letra de esto texto, podn 


^{a) Tit. De infirmandis pacnis caelibatus, etc., 
siano VIII, i6; en el Código Justineaneo, VIII, ,58. 

{h\ T OQ n rv^ X /^T ix I 


Y , 005LIU ici tona -- 

creerse que la L. Papia declaraba ya la nulidad; pero es 

inexacta que, bajo el nombre de L. Pap., comprende las adiciones P 

tenores hecluis á dicha ley. ^ ^ _ 

tni?., P' uupt, (V, 4). Esto era desde luego contrario «1 ■ ■ 

r I proliibicion á los hijos de los i-ouiednñ^ 

La innovación de Justiniano fiui motivada por el recuerdo de li» ® 

prolusión do la Emperatriz reinante Teodora. 
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y, finalmente, concediendo á los senadores permiso para contraer toda 
clase de matrimonio, bajo la sola condición de redactar por escrito un 
contrato {d). 

A contar desde este momento, se hallan borrados hasta los últimos 
rastros de las prohibiciones de matrimonio decretados por la ley Julia, 
perdiendo la infamia aplicada á las mujeres al mismo tiempo toda su 
influencia práctica. 

VI. 

Si una viuda contrae un segundo matrimonio durante el año del 
luto (otras veces el luto no duraba sino diez meses), un pasaje del edic- 
to del pretor inserto en el Digesto declara infames al padre de la viu- 
da, si es que estaba bajo su potestad, y al segundo marido ó su padre, 
si estaba también bajo la patria potestad (§ 77). El edicto no habla de 
la viuda; pero muchos textos procedentes de los jurisconsultos y de los 
emperadores, la declaran igualmente infame (§ 77, y). Independiente- 
mente de esta diferencia, que exige una explicación, se presentan ade- 
más otras cuestiones cuando se examina atentamente el asunto. Si la 
violación del luto era en realidad el motivo de la infamia, ¿por qué el 
luto de otras personas, tales como el padre y la madre, no había sido 
protegido por las mismas penas que el del marido? Más aún, y hecha 
abstracción de las personas, ¿por qué un segundo matrimonio ha de 
ser el sólo y único acto considerado como violación del luto? 

Antes de buscar en las fuentes una respuesta á las cuestiones que 
preceden, haré una observación preliminar con el objeto de esclarecer 
la materia. El matrimonio en sí mismo no tiene nada de común con el 
luto ni con la violación del luto; y tan era así, que para quebrantarlo 
eran necesarias demostraciones incompatibles con los sentimientos de 
respeto debidos á los muertos (a). Además, el matrimonio podia cele- 
brarse en secreto, con recogimiento, y sin que en nada se lastimara 
con él la memoria del difunto; lo cual se liacia más evidente cuando 
se tratase de un matrimonio deseado y preparado por un padre antes 
de su muerte. También hay otras circunstancias en apoyo de mi opi- 
nión: si el matrimonio hubiese sido en sí mismo una violación del lu- 


(d) Nov. 117. G. 6, Los contratos de matrimonio no eran prescritos 
con este fin únicamente: el cap. 4 de la misma Novela los exige como 
forma general para los matrimonios de los alustres. 

{a) Paulo, L. 21, § 14: «Qui luget, abstinere debet a conviviis, orna- 
raentis, purpura, et alba veste.» Este es el texto del Breviarium: sólo 
falta ordinariamente la palabra en los manuscritos, que ha 

sido añadida según el God. Verontinus. Di.scutiré después la importan- 
cia de la palabra. 
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to la mujer, durante el de un pariente y principalmente de un padre 
ó de un liije, habría debido obtener una vacatio, es decir, una dispen- 
sa lenipo)‘al do matrimonio sin incurrir en las penas impuestas contra 
el celibato, porque recientemente no habrian tampoco podido colocar á 
una mujer en la alternativa inevitable de incurrir en una ú otra de am- 
bas penas. Pero \mdiVacatio semejante no se coñeedia nunca sino des- 
pués de la muerte del mando (&), y por esto el matrimonio, con rela- 
ción á los parientes, no constituía una violación del luto. 

ílabia más: el luto de una mujer se abrevia, es decir, concluye ex- 
cepcionalmente por el hecho sólo de sus esponsales (c); y si el matri- 
monio siguiera inmediatamente llegaria una época en que el luto habria 
terminado y, por tanto, no podia decirsejse violaba. La ley atri mida á 
Numa contiene también dos distintas disposiciones sobre la materia: la 
Obligación de llevar el luto por los muertos durante un cierto tiempo, 
y la prohibion de contraer un nuevo matrimonio durante una época 
determinada por igual concepto {el): por último, era fácil que se come- 
tiese el olvido, y se explica fácilmente. El pretor declaró como causa 
de infamia un segundo matrimonio premáturo, y para fijar el tiempo 
antes del cual diclio matrimonio no podia contraerse, estableció preci- 
samente aquel durante el cual había costumbre de que la viuda lleva- 
se luto por su marido {e). Y así se tomó como motivo de la penalidad 
el luto, que no servia más que para la fijación del plazo, porque el 
motivo verdadero era evitar la confusión del parto, en el caso en que 
naciera un hijo poco tiempo después de celebrado el segundo matri- 
monio. 

La verdad de esta explicación está fuera de toda duda para Ulpiano, 
quien dice expresamente que el luto no se menciona sino para fijar el 
tiempo en el edicto del pretor (/*), dando á la par dos pruebas que son 
convincentes: primera, que no incurriría ménos la viuda en la infamia 
aun cuando no debiera llevar el luto, si, por ejemplo, su marido habia 
sido condenado como reo de alta traición ó se habia dado la muerte con 


(&) Ulpiano, tít. XIV: «Feminis lex Julia a morte viri anni tribuit 
vacatiomm, a divorcio sex menses: lex autem Papiaa morte viri Men- 
nium, a repudio annum et sex menses.» 

íc) Festo S. V.: «Minuitur populo luctus aedis dedicatione... priva- 
tis autem, cum liberi na ti sunt, cum desponse est.» reí. 

{d) Plutarco, Ñuma, G. 12, acerca de las diferentes tentativas he- 
chas para recomponer la ley de Numa; para fijar el sentido práctico de 
este T>asaje. Gmp; Dirksen, Versuche, p. 331. 

(6) «Intra id tempus, quo elugere virum morís est, antequam vi- 
rum elugeret.» 

(p . L. II, § I. De his qui not. (III, 2) Pretor enim ad id tempus se 
retulit, quo vir elugeretur qui solet elugerí, propter turbutionem su't 
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el fin de librarse de una pena y segunda, que la prohibición y la 
infamia desaparecian si so liacia embarazada después de la muerte del 
marido, y áun antes de espirar el plazo del luto, porque entonces la 
turhatio sangainis era imposible (h). En virtud del mismo prin- 
cipio es por lo que el luto del padre, de la madre ó de los hijos no 
opone nunca obstáculo al matrimonio (¿). 

VII. 

Veamos ahora otros datos ciertos que completan los ya expuestos. 
Había, según antigua costumbre, la cual se remonta á las leyes de Nu- 
ma, dos reglas distintas y, sin embargo, que eran análogas. 

1) La viuda, después de la muerte de su marido, debía permanecer 
diez meses (los emperadores establecieron un año)* sin pasar á segun- 
das nupcias; si violaba esta regla se declaraban infames los hombres 
que habían contribuido al matrimonio, el nuevo esposo, y, según las 
circunstancias, los padres de los contrayentes. Es indudable que la 
afrenta de la transgresión recaía directamente sobre la viuda; pero no 
podía ser objeto de la infamia, puesto que esta pena tenia entonces un 
carácter político. 

2) Se debe llevar el luto por los parientes próximos, y se hace ne- 
cesario para cumplirlo abstenerse del lujo en los vestidos, así como de 
la ostentación en los festines. Esta obligación del luto no era de segu- 
ro impuesta rigurosamente más que en ciertos casos;. para los demás 
se dejaba al sentimiento de los parientes la observancia de las pres- 
cripciones legales. Es imposible establecer en esta materia reglas fijas 
para todos los tiempos (a): bajo los emperadores, y quizá antes, la 
Obligación del luto se impuso ordinariamente á las mujeres, bien que 
se cita una opinión contraria, pero que es aislada ( 6 ). 


{g) L. 2, g I, 3. De his 4 UÍ uot, (III, 2). 

{h) L. II, § 2, De his qui not. «Pomponius eam, qu?e intra legitimura 
tempus partam ediderit, putat etatim posse nuptiis se collocare: quod 
verum puto.» 

(i) L. II, pr. De his qui not. (III, 2). «Liberorum autem et parentiura 
luctus impedimento ni'ptiis non est.» 

(q) Quizá no hubiera término rigurosamente ^fijado, no haciéndose 
indispensable hasta que la violación del luto entrañó la infamia; antes 
estaba abandonado el asunto al poder discrecional de los censores, y 
tal vez continuaran ellos ejerciendo su vigilancia á fin de completar 
los efectos de la infamia. Gomp. Niebuhr, t., II, p. 450, 2.* y 3,“ edic. 

( 6 ) Fragm. Vat., § 321 (probablemente tomado de Paulo ad edic- 
tum): Parentem inquit. Hic omnes parentes accipe utriusque sexus; nara 
lugendi eos mulierihiis morís est, Quamquam Papinianus, lib. II, qutes- 
tionum etiara liberis virilis sexus lugendos esse dicat: quod uescio ubi 
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Kntonfios las mujeres no estuvieron obligadas á llevar sino el luto 
do sus maridos, de sus ascendientes y descendientes todos (c): anti- 
guamente era probable que guardasen también el de sus próximos co- 
laterales {d). El quebrantamiento de este deber se consideraba como 
una impiedad y un deshonor; pero como el luto no era obligatorio sino 
para las mujeres, no podía constituir un caso de infamia, mientras 
que la pena conservó su carácter de institución política. 

Pero cuando la ley Julia, completada por la interpretación de los 
jurisconsultos, hizo la infamia aplicable á las mujeres (núm. II), todo 
esto debió naturalmente cambiar, y la viuda que contraía segundas 
nupcias prematuramente, como las mujeres que faltaban á sus deberes 
del luto, debieron incurrir en la infamia. No había necesidad verdade- 
ra de insertar los nuevos casos en el edicto del pretor, y, sin embar- 
go, se añadieron (nüm. II^. 

Guando la legislación Justinianea hubo, finalmente, hecho inaplica- 
ble la infamia á las mujeres (núm. V), los casos de aplicación desapa- 
recieron de nuevo. Asi se explica muy bien por qué insertando en el 
edicto el decreto sobre los infames, se omitieron las adiciones poste- 
riores á la ley Julia. En rigor no se habrá debido dejar ninguna huella 
de estos principios en los fragmentos de los jurisconsultos ni en las 
constituciones de los emperadores; y si ha sucedido lo contrario {§ 77, 
y), se explica sobradamente por la manera como se han llevado á cabo 
las compilaciones y por analogía de tantas otras materias, sin que se 


legerit.» Es posible que en ciertos casos particulares hubiesen notado 
los censores á los hijos por la violación del luto de» los padres (nota a), 
lo cual explicaría la diversidad extraordinaria de opiniones. Poruña 
casualidad singular poseemos el pasaje de Papiniano aquí criticado. 
L. 25. pr. De hi's qui not. (111. 2). «Papinianus, lib. II, qumstionum. 
Exheredatum quoque filium luctum liabere patris memoriae placuit. 
Idernque et in rnatre juris est, cujus hereditas ad filium non pertinet.» 
Séneca, epístola 63, propone contra la observancia del luto por los hom- 
bres: «Andum feminis ad lugendum constituere, non est tamdiu, sid 
ne diutius; viris nullum, legitimwn tempus est, guia nullupi hones- 
tum.» Se puede ver en estas últimas palabras una exageración orato- 
ria, del mismo modo que en la aserción de que el año del luto impues- 
to á las mujeres debe entenderse como máximum. Sin embargo. Sé- 
neca asienta aquí la distinción entre los dos sexos con relación al luto, 
como un hecho fuera .de toda duda.- Citaré también sobre este asunto 
la L. 9, pr. Da bis qui* not (III, 3): «Uxores viri lugere non compelí'; n- 
tur.» -Finalmente, señalaré las palabras remittuntur, ae 

la L. 15, G. ex quib. C. inf. (Véase núm. XVI, 6). 

(cj Fragm. Vat., § 320 (términos del edicto): «Quas virum, paren- 
temve, liberosve suos, uti mos est, non eluxerit.» 

yd) Fe.'sto V. minuitur « ... privatis (minuitur luctus)... 
piore quis cognatione, quam is quilugetar natus est.» Gomp. b-t r 
zeitsschrift. Gesch. Rechtsw. VI, p. 33.— Más adelante, núm. IX, 
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pueda encontraren esto circunstancia ni motivo para elevar una duda 
sobre la exactitud de nuestras enseñanzas históricas. 

Tlll. 

Era indispensable un preliminar para afirmar claramente lo que 
contienen las fuentes del derecho, relativo á las cuestiones que nos 
ocupan, y ya lo hemos hecho. Poseemos en dos puntos distintos extrac- 
tos del edicto sobre el matrimonio prematuro y el quebrantamiento 
del luto, fragmentos cuya autenticidad es indudable por lo que hace á 
la cuestión principal, pero que en tanto están literalmente conformes 
como desacordes en gran manera. Uno de ellos, del cual me he servi- 
do hasta aquí, so halla en el Digesto tomado de Juliano, lib. I, ad edic- 
tum (L. I, de his qui not.^, el otro se encuentra entre los fragmentos 
del Vaticano, y procede dé un coment^^rio, cuyo autor desconocido es 
probablemente Paulo, lib. V, ad edictum {a). También poseemos un 
fragmento diferente, y atribuido como el anterior á Paulo; procuraré 
explicar esta diferencia, y á esto efecto haré el paralelo de ambos ex- 
tractos del edicto. 

L. I, de his qui not. inf. Fragmenta Vaticana, § 320. 

Infamia notatur... 

A. Qui eam, quce in potestate ejus A. Et qui eam, quam in potestate 

esset , genere mortuo , cum habet, generere mortuo, cum 

eum mortuum esse sciret, eum mortuum es se sciret, 

intra id tempus, in matrimonium collocaverit: 

quo elugere virum morís est, 
antequam virum elugeret, 
in matrimonium collocaverit: 

B. Eamve sciens quis uxorem B. Eamve sciens uxorem duxerit; 
duxerit, non jussu ejus in cu- 

jus potestate est: 

C. Et qui eum, quem in potesta- G. Et qui eum, quem in potestate 
te haberet, eam, de qua supra haberet, carura quarn uxorem 
comprehensura est uxorem du- ducere passus fuerit. 

cere passus fuerit. 

D. Quae virum, parentem, libe- 
rosve suos, uti mos est, non 
eluxerit; 

E. Quae cum in parentis sui po- 
testate non esset, viro mor- 
tuo, cum aum mortuum esse 
sciret, intra id tempus, quo 
elugere virum moris est, nup- 
serit . 

(¿t) Este fragmento evidentemente está tomado de un comentario 
sobre el edicto. Gomo Ulpiano es citado y refutado, no tenemos ({ue 
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fí.aMar.^ ríosdo lue,í?o de los casos que tienen ménos importancia 
advirlicndo que oneste lugar, como en la s -rie de la discusión, me 
Vir.‘ de las letras, por medio délas cuales he procurado distinguir los 
diferentes casos de infamia. 

Rs oviflente que nadie habrá de objetarme que la palabra infamia 
no se encuentra en el texto del Vaticano ni en el comentario que si<»ud 
inmediatamente, § 321. El extracto empezado desde donde se hace 
mención de la infamia y su conformidad en gran parte literal con el 
texto del Digesto, prueban evidentemente que está tomado de la lista de 
los infames redactada por el pretor. 

No concedo más importancia á que en el texto del Vaticano (A 
y B) falten muchas palabras lógicamente indispensables para el 
sentido del edicto, pa'abras que, según pienso, no han sido omitidas 
por los copistas, sino por elabreviador mismo, y con marcada inten- 
ción, pues, trascribiendo los casos A, B y C, queria solo conser- 
var el enlace de las ideas y mostrar como el caso D y E se refe- 
rian á los precedentes. Y, en efecto, se ocupa principalmente de los dos 
Ultimos, siendo prueba de esto que en el párrafo tomado del comenta- 
rio del jurisconsulto, no cita más que un fragmento relativo al caso D. 
El mismo espíritu reina en cuanto á los términos muy justos y cierta- 
mente auténticos del edicto: «Eam de qua supra coraprehensum est,» 
donde el que extractaba ha substituido: «earum quam» (C), si bien no 
hay nada en los pasajes A y B que justifique el plural «earum.» Por 
lo demás, el sentido peunanece siempre intacto «toda mujer,» conci- 
biéndose que el texto auténtico y circunstanciado del edicto haya sido 
abreviado arbitrariamente, en tanto que lo contrario no se explicaria. 

Pero ahora llegamos á la cuestión más importante: los pasajes C j 
D designan á lo que creo, dos casos distintos ó bien un solo y mismo 
caso, de suerte que las palabras «quae virum... non duxerit» fueren 
simplemente el complemento de las que preceden, «earum quam?» Según 
mi criterio, son infames: C, el padre del nuevo esposo; D, toda mujer 
que infringe la prohibición del luto, sin que para nada so nombre aquí 
«1 matrimonio. Según otra opinión es infame el padre del hombre qiw 
casa con una mujer violándola obligación del luto (&). 


elegir más que entre Ulpiano y Paulo. Pero me inclino mejor a creer 
que Paulo es el autor, porque Ulpiano en la L. 23, De his qui not. (III, 
2), me parece que considera la cuestión bajo un aspecto distinto. S.n 
embargo, teniendo en cuenta el pequeño número de fragmentos que po- 
seemos, en donde todas las ideas intermedias faltan, tal circunstanci 
no podria ser decisiva. . i i t 

{h) Esta opinión es la de Wenck, Proef. ad Hauboldi opnscula, vol » 
P- Xyxil, XXXIII, á la cual llega naturalmente porque supone que 
el edicto, tal como lo conocemos por los fragmentos del 
por el Digesto, dedara únicamente contra los hombres ¿g 

nunca contra las mujeres, no habiendo tenido 'en consideración 
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Hé aquí los fundamentos ñívorables á mi opinión: 

1^ La contraria implica necesariamente la autenticidad de las pala- 
bras «eaurum quam», pues lo mismo pueden reconstituirse con las pa- 
labras precedentes que con las que les siguen; además de que he 
mostrado cómo la redacción dicha pertenece al que hizo el extracto y 
no al edicto del pretor. Según el texto auténtico del Digesto esta in- 
terpretación es imposible, porque las palabras «eam de qua suj)ra, etc.» 
no cabe referirlas sino al caso que precede. 

2) Si «earum quam» era efectivamente el texto auténtico, las pa- 
labras «quae... duxerit» refiriéndose á «earum» han debido estar en 
plural. 

3) En el manuscrito, «quae virum», se encuentra al principio de un 
párrafo aparto; y esto nos indica más bien el comienzo de un nuevo 
caso que la continuación de la misma proposición. 

4) La opinión que estoy rebatiendo supone que el marido mismo es 
quien ha violado el luto de los padres ó de sus hijos, suposición extem- 
poránea que nada justifica (nüm. VI). 

5j Aun cuando fuera verdad que el solo hecho del matrimonio es 
siempre una violación del luto, seria todavia preciso relegar esta opi- 
nión á causa de la inconsecuencia de sus resultados prácticos, porque 
entonces habríamos de declarar infame al padre del hombre que se 
casaba con una mujer violando la obligación del luto. Este rigor, por sí 
mismo difícil de concebir, no lo es tanto si se considera que la infa- 
mia no alcanzaba al padre de la mujer ni del nuevo esposo, fuera del 
poder paterno. Y efectivamente, según los pasajes Á y B uno y otro 
sólo son declarados infames cuando la viuda se casa de nuevo antes de 
espirar el luto de su primer marido, no cuando viola la obligación del 
luto de sus padres ó de sus hijos; una contradicción tan marcada no po- 
dria admitirse. 


que la incapacidad de las infames para presentarse en juicio. Wenck no 
se ocupa ele explicar la gran diferencia que ofrecen ambos textos. E. 
opinión no puede entenderse sino de dos maneras, y es necesario ad- 
mitir que la infamia ’del abuelo resulta: l.“, de un matrimonio contraí- 
do durante el luto; 2.", del quebrantamiento del luto, del cual se baria 
culpable la mujer en una época anterior por cualquier acto que fuese. 
Esta última hipótesis se funda no más que en las palabras siguientes: 
«qu33 nonduxer’t,» las cuales se formulan así: la mujer que falta al luto 
incurre en infamia perpétua, y si más tarde contrae un segundo ma- 
trimonio, el marido ó su padre caen también bajo la infamia. Tal es, en 
efecto, la opinión de Wenck, p. XXXIII; pero no existe ejemplo de una 
extensión semejante dada á la infiimia, ni áun análogamente, estando, 
lo cual es más, en contradicción con los textos positivos. Por esta ra- 
zón, cuando un sei\^dor declarado infame por haber contraido matri- 
monio con una comedianta era expulsado del Senado, ¿para qué haber 
declarado también además la nulidad de su matrimonio? L. 42, § í, de 
ritu nupt. ('XXIII, 2). 
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La misma discusión se promueve respecto al caso E, que para mí e. 
el complemento de las reglas asentadas en los A, 5 y C. Según elia^ 
son declarados infames los hombres que concurren á wn matrimonio 
prematuro; la regla E extiende la infamia á la mujer misma. En la on’ 
nion contraria, no siendo esta regla sino la determinación de «earum 
quam,» alcanza también al abuelo de la mujer (c). Los argumentos in- 
Tocados para el caso D, se nos ofrecen aquí en toda su fuerza; pero 
existe uno aun más decisivo; el padre del marido no seria declarado 
infame más que cuando la mujer fuese independiente; pues que conti- 
núe ésta ó no bajo el poder paterno, el abuelo puede Considerarse como 
culpable de haber autorizado el matrimonio de su hijo. Todo esto de 
lo cual el pasaje E no seria sino una repetición inoportuna, se halla va 
expresado con claridad y precisión en el texto del edicto trascrito por 
el Digesto (C): «Eam dequa supra comprehensum est.-» 


Parte de las diferencias existentes entre los dos textos del edicto se 
encuentra explicada por la intención del que reasumía, autor de los 
fragmentos del Vaticano. Resta ahora lo más importante, los dos casos 
de la infamia {D y E), mencionados en los fragmentos y omitidos en el 
Digesto; pues aquí la explicación precedente deja de ser aplicable por- 
que con venia al que formaba el extracto limitar los textos en vez de 
añadir nada. Una exposición completa de los hechos históricos nos hará 
evidente la diferencia. 

Mientras que la infamia fué una institución puramente política que- 
dó extraña alas mujeres, más la ley Julia y su interpretación incluía 
también á estas (núm. II), siendo declaradas infames, entre otras, las 
que faltaban á la obligación del luto y las que se casaban de nuevo 
antes de trascurridos los diez primeros meses después de la muerte 
de su anterior marido. Los nuevos casos se insertaron en el edicto 
(núm VII), é inmediatamente precedidos de aquellos con los cuales te- 
nían mayor analogía. Los fragmentos del Vaticapo nos presentan la 
forma nueva que estas adiciones dieron al edicto, comprendiendo por 
qué el caso E ha sido incluido después del A, B y C, y no inmediata- 
mente, porque el enlace lógico exigía que fuese puesto al lado, ó mejor, 
antes que ellos, puesto que se habría designado seguramente si hubiese 
existido cuando se hizo la primera redacción del edicto. 

Posteriormente el asunto sufrió una modificación muy importante. 


(c) Wenck, p. XXXU, para ser consecuente se vé ^^^^^^L^ntesis 
tenderle así, añadiendo al segundo no al primero, el par 
explicativo: ¿.g.qMteüe. 



im decreto del Sonado cuya feclia se ignora (a)j separó los nuevoi 
casos de infamia aplicados á las mujeres. La violación del luto, sin que 
fuera autorizada, no tuvo mis consecuencias jurídicas, es decir, cesó 
de ser infamante; no obstante, el matrimonio prematuro fue siempre 
una causa de infamia para la mujer y para el segundo marido (b). Este 
nuevo estado del derecho puede verse muy claramente expresado en 
un texto de Ulpiano, que nos presenta el luto en general y sin distinción 
de sexo, como un simple deber de piedad que no entrañaba ninguna 
consecuencia jurídica, y, sobretodo, no lleva consigo la infamia (c). Di- 
cho texto concue'da perfectamente con el decreto del Senado, del cual 
acabo de ocuparme, no concibiéndose que algunos autores modernos 
hayan desconfiado de su autenticidad (d). 

Se habria podido entonces modificar de nuevo el edicto excluyendo el 
caso D; pero los fragmentos del Vaticano nos muestran que esto no tuvo 
lugar. El decreto fue evidentemente dado en una época en que los cambios 
del texto del edicto, ya muy raros, concluyeron por desaparecer de una 
vez; de otra parte, el decreto del Senado estaba reforzado con la auto- 
ridad y publicidad necesaria para que no se hubiese podido abusar dol 
texto del edicto. Si, pues, esta disposición abrogada se conservó en el 
edicto, no debe sorprendernos que Paulo, ó uno de los jurisconsultos 
contemporáneos, la hubiese comentado. Él añadió seguramente que en 
este caso el Senado habia abolido la infamia, bien que esta nota no so 


{a) No puede fijarse en una época muy avanzada, porque posterior- 
mente á los tiempos de Severo no poseemos ningún Senado-consulto 
cuya autenticidad esté probada. 

[b) L. 15, G. ex qnib. causis. (II, 2: «Irap. Gordiamus. Decreto ara- 
plissimi ordinis luetu faeminarumderainutio, trUtior habitm cetPraqiie 
hoc genus insignia, mulieribus remittuntur: non eí/am intratempus, 
quo his elugere maritura morisest, matrimonium contraharé '¡y.'rrnit- 
titar: cura etiam, si nuptias alias intra hoc terapus secuta est, tam ea, 

is qni sciens eam duvit axorem, etiam si miles s\í, perpetus 
edicto lahmn pudor is contrahat, 239.» Es decir, la infamia impuesta 
por la última redacción del edicto subsistió para este segundo caso, y 
fue abolida respecto al primero. 

[c) L. 23, de his qiü not. (III, 2). «Parentes, et liberi utrinsque se- 
xus, nec non et ceteri agnati vel cognati, secundum pietatis rationem 
et animi sui patientiam, prout quisque voluerit, Ingendi surit: qui aii- 
tem eos non duxit, non notatur infamia.» El pensamiento expresado 
por este texto puede ser desenvuelto y completado de la siguiente ma- 
nera; antiguamente el luto era en ciertos casos un deber riguroso, al 
cual se unió como sanción la pina de infamia: en <)tros no era sino un 
deber de conciencia, principalmente para los hombres, y cuando se tra- 
tal)a del luto de parientes colaterales iGmp. nüm. Vlí, d). El nuevo (le- 
cHíto del Senado abolió estas distinciones, y desde enton ms el luto fue 
en todo caso un simple deber de conciencia. — No hay ningún motivo 
para pensar que este texto fuese interpolado. 

[d) Así, por ejemplo. Cujas, Observ. 21, G. 12. 
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encuentra en el extracto del comentario que ha llegado hasta nosotros 
Bajo Justiniano el estado del asunto no era el mismo, sino 
como sucedía en el antiguo derecho, las mujeres no eran castigadas 
con la infamia (nüm. V). Nada más natural desde entonces que ¿jrrar 
del texto del edicto los casos exclusivamente aplicados á las mujeres 
(L. I, de his qui not.j, explicándose por esto de una manera muy sen- 
cilla la diferencia existente entre los dos textos que poseemos. 


El texto del edicto en su redacción más completa, la del Digesto 
(núm. VIII), presenta una nueva diflcultad de la cual na he hablado to- 
davía. 

Qui eam, quae in potestate ejus esset, generere mortuo, cum eum 
mortuura esse sciret, intra id tempus quo elugere virum morís est, 
antequam virum elugeret, in matrimonium collocaverit. * 

Cualquiera referirá á primera vista á «collaverit» las palabras im- 
presas en letra cursiva, que designarian entonces el tiempo durante 
el cual debe contraerse el matrimonio para que el suegro incurra en 
infamia. Sin embargo, esta interpretación debe rechazarse por dos mo- 
tivos: primero porque dichas palabras así entendidas, significarian 
una repetición de todo punto inútil: Intra id... morís est habría tenido 
el mismo sentido que antequam virum elugeret. Y en segundo lugar 
porque las palabras que preceden, «cum eum mortuum esse sciret,» se 
refieren evidentemente á un caso de ignorancia escusable, y que no en- 
trañaba la infamia (a), á saber, aquel en que el padre creyera vivo to- 
davía á su primer yerno, bien que entonces la acción del padre seria 
más criminal porque habría querido hacer bigama á su hija. 

Todas las dificultades anteriores desaparecen si se separan las pa- 
labras citadas en dos grupos distintos respecto al sentido y la cons- 
trucción: «antequam virum elugeret» se refieren efectivamente á «co- 
llocaverit,» y tienen el sentido que se les dió más arriba; pero las que 
preceden sirven para determinar «mortuum esse,» y expresan el pen- 
samiento siguiente: El padre es infame cuando después do la muerte 
de su yerno, sabe que el tiempo del luto no ha espirado todavía: sin 
embargo, un error acerca de esta circunstancia justifica su consenti- 
miento, Quiero suponer que el yerno parte al ejército y no hay noticias 
suyas: diez y ocho meses después llega la nueva de su muerte, que se 
(^íce ha tenido lugar un mes después de su marcha; pero el hecho no es 
exacto, . y el yerno ha muerto á los cuatro meses. Si cuando la noticia 
se sabe la viuda se casa de nuevo en el acto, ni ella ni su padre son 


(a) L. 8, de his qui not. (III, 2), Mérito abjicit prsetor, cum cum 
mortuum esse sciret, ne ignorantia puniatur. 
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culpables, porque se ignoraba que el luto no habia terminado, y en la 
creencia de ’a exactitud de la noticia, resultarla que habrían obrado 
Tálidaraente {!)). 

La justicia de esta primera interpretación no salta cá la vista desde 
luego, sino que se hace necesario relacionar las palabras, «mortuura 
esse intra id terapus,» ó á una época anterior ya pasada; por lo demás, 
dicha interpretación puede conciliarse muy bien con sus términos, con- 
formes al espíritu del texto, siendo esto lo que se ha hecho desde mu- 
cho tiempo de una manera satisfactoria (c). 


Llegamos ahora á un antiguo testimonio relativo á la infamia que 
resulta del quebrantamiento del luto, y diferente de cuanto hasta aquí 
hemos visto: me refiero á un texto de Paulo, lib. I, tít. 21, concebido 
en los siguientes términos: 

§ 13. Párenles et filii majores sex annis anno lugori possunt: mi- 
nores mense: meritus decem mensibus: et cognati proximoris gradúa 
octo: Qui contra fuerit, infarAiam numero habetur. 

§ 14. Qui luget, abstinere debet á conviviis, ornamentis, purpura, 
et alba veste. 

Guando se examina el contenido del párrafo 13, no se encuentra 
casi nada que no esté en contradicción con las enseñanzas más firmes y 
seguras, principalmente con el § 321 de los fragmentos del Vaticano, 
extracto de un comentario sobre el edicto del cual parece ser el autor 
Paulo; contradicción tanto más notable, cuanto que el § 321 está con- 
firmado por la ley de Numa, de la cual habla Plutarco. Desde luego, el 
sex annis, allí donde faltaría decem, se ha propuesto leerlo así; pero 
esto no es más que enmendar una parte del mal, pues el anno que ha- 
bla de los diez meses para el marido, significa evidentemente doce. El 


(&) L. 8 de his qui not. inf. {III, 2). «Sed cura tempus luctus conti- 
nuum ut mérito et ignoranti cedit ex die mortis mariti: et ideo si post 
legitiraum tempus cognovit, Labeo ait, ipsa die et sumere eam lugu- 
bria et deponepe.» Lo que Ulpiano dice aquí del texto, se aplica á la 
prohibición temporal de un segundo matrimonio, y hé aquí lo que tenia 
presente. Por lo demás, en el texto citado, nota a, después do las pa- 
labras cum eum mortuum esse sciy'et, hay que sobrernlender intra id 
tempus... morís est, y después de sciret una etc.; de otro modo llega- 
ríamos á la consecuencia absurda de (¡ue el padre seria irreprocliable 
si, en la época del segundo matrimonio, creía todavía vi\m á su primer 
yerno. 

(c) Bücker, Observ., C. I, continuación á su Diss. do civ. et nat. 
•teriip. comput., G. I, Lugd. Batav. 1749. — Wenck, I, c. p. XXXIV-XXXVI 
ha explicado igualmente el punto. 
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párrafo .321 consigna también un annus\ pero lo explica inmodiata- 
montt', y de un modo convincente, por el antiguo año do diez meses. El 
pnssiim, .que parece indicar el espacio más amplio en la duración del 
luto, está en contradicción con la pena de infamia; el meme^ en tanto 
para los liijos de menos de diez años el luto dura tantos meses como 
ellos tenían de años: hasta los tres años no hay sino un medio luto 
(sublugetur), y antes del año no existia ninguno. De los agnados, de los 
cuales no se ocupa el párrafo 320, ni el edicto tampoco, apenas se habla 
en el párrafo citado. Finalmente, la infamia declarada de una manera 
absoluta y sin distinción de sexo, en tanto que, en tales casos, esta 
pena no alcanzaba nunca á los hombres, y desde el tiempo de Paulo no 
se aplicaba tampoco á las mismas mujeres (núm. VIH) {a). 

Dichas contradicciones serian otros tantos enigmas inexplicables 
si fuera necesario admitir la autoridad del pretendido texto de Paulo 
autoridad de cuya controversia se trata ahora. Comencemos por se- 
parar el § 14 del 13, qae salvo la palabra que es indiferen- 

te, se encuentra en todos los manuscritos del Breviarium, y cuya au- 
tenticiílad no es dudosa. Su contenido no presenta, de otra parte, nin- 
guna dificultad, porque los detalles que da sobre el luto pudieran ser 
aún después de la abolición de la infamia, referidos como recuerdo de 
las antiguas costumbres. El .§ 13 no existe sino en el Godex Verontí- 
nus, manuscrito de Paulo que Cujas habia recibido de la ciudad de 
Besanqon (&): desgraciadamente no nos dice si este manuscrito contenia 
solo á Paulo, lo que es poco probable, ó el Breviarium entero. Su au- 
toridad, por lo demás, parece muy sospechosa, porque los textos pu- 
blicados por primera vez según este manuscrito, no se encontraban en 
ninguno de los numerosos, y en parte muy antiguos, manuscritos del 
Breviarium. 


(<x) Para resolver las dificultades que presentan las últimas pala- 
bras del texto, se han propuesto diversas correcciones: Hern. Ganne- 
gieter, Observ., p. 203, en lugar de «Infamium numero habetur,» pro- 
pone leer «infamium numero ó habetur;» es decir, «non habetur.» Pero 
la abreviatura de o por «.oii no se encuentra en parte’ alguna. Gan- 
negieter, de notis, p. 350 corrige el qui contra fecerit en qure. Byn- 
kershoclv, Observ., V, 13 piensa que esto es una adición de Aniano^ 
pero no es bajo ningún concepto probable que en el reino de los visi- 
godos se restableciera la infamia como pena por la no observancia u 
luto. . 

{b] Gnjas habla por la primera vez de este manuscrito 
bro 21 de sus Observaciones (1579j, y cita otros muchos nuevos. ^ 
este propósito, cap. 13: Superiores sententias dedi ex Idiro vetns 
ino senteiitiarum Paulí ad me Verontione perlato; y cap. tú- | l 
libro (|U(}iii Verontio doditei vitas nobilissima mihiquo 
das estas adiciones fueron insertas en el texto de Paulo por ni P 
vez, á continuación del Godex Theodosianus. París, 1580. 
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Guando se estiman estas condiciones exteriores y se examina el 
contenido tan extraordinario del pirrafo 13, se puede afirmar que el 
Codex Verontinus es un antiguo texto trabajado de nuevo y desfigura- 
do en una época que desconocemos, cuyos fragmentos no tienen nin- 
guna autoridad desde el momento en que se hallan en contradicción con 
otros testimonios enteramente ciertos. 


x:ii. 

Hagamos ahora algunas observaciones sobre la infamia de las pros- 
titutas (qugestum corpore facientes). El edicto primitivo del pretor no 
las nombraba, pues no hablaba de las mujeres; pero la ley Julia las in- 
cluye en el número de las que no podian casar con los senadores ni sus 
descendientes varones [a), siendo muy probable, por más que no esté 
dicho expresamente, no pudiesen contraer tampoco matrimonio con los 
simples hombres libres. 

Desde luego, la prostitución era en cuanto á la deshonra enteramen- 
te asimilada al oficio de tercero y en este último caso la incapacidad de 
casarse un hombre libre entraba formalmente establecida {b). Además, 
la excepción introducida en favor de las manumitidas que se habian 
prostituido como esclavas (c), supone necesariamente que en principio 
las prostitutas no podian contraer matrimonio con los hombres inge- 
nuos. En esta materia no cabla duda en cuanto á los senadores, porque 
el matrimonio con las manumitidas, áim las más respetables, les esta- 
ba absolutamente prohibido. 

Probablemente las prostitutas fueron incluidas en la lista de infa- 
mes del edicto del pretor; pero desde la redacción del Digesto Iiubieron 
de ser borradas como todas las mujeres en general. 


{a) Ulpiano XIII, § 1. Gmp. Num II. Podría dudarse al ver que esta 
clase de mujeres no están induidas en el texto de la ley citada literal- 
mente en el Digesto, en d mde se enumeran las mujerej que no paeden 
casarse con los senadores. (L. 44 pr. de ritu nupt. XXHÍ, 2i. Pero no 
era aiíuí esto sino un capitulo de la L. Julia: y en el capitulo siguiente, 
del cual no hay extracto, quizl estuviesen in;luilas. (Jlpiana quería, 
por el contrario, hacer la enura oración completa de las proiiib cienes, 
pero sin emplear los términos de la ley. La prueba deque olla habí iba 
efectivamente de estas mujeres, la tenemos en la L. 43 de ritu nupt. 
(XXIII), tomada del comentario de Ulpiano s )bre la lev Julia, y en 
donde explica lo que es necesario enten 1er por q-cyat i n /’ncere. 

(J)) L. 43, § 6, de rita mupt. (XXIH, 2): «Leño unium fac'''re non mi- 
nuK p.üt quam corpore quartum exercere.» Li.millndose e! j iri i »nsuUo 
á refutar i los que miraban el lenociniiím como m mos veryonzuo fuo 
el propiamente dicho, nos prueba que la afi’enti unida al qn ei- 

tm estaba generalmente recouo 'ida. 

(e) L. 31. de bis. qui not (111.2). «Imp. Sevcrtis ros u'ip.sit, non 
offuis.se rnidieris íamro, qufestum ejus iu servitute faetuin.» 

TOMO II. 25 
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XIII. 

La tercería ejercida por un hombre se consideraba en el edicto pri. 
mitivo como una causa de infamia, no habiendo entonces lugar ¿ha- 
blar de las mMjeres que ejercian este oficio. La ley Julia prohibió á todos 
’los hombres ing enuos el matrimonio con las mujeres dedicadas á él 
y con las manumitidas que tenian por patrono un hombre ó una mu- 
jer que consideraban la tercería como oficio Los terceros no eran 
enumerados en las prohibiciones del matrimonio relativas á los sena- 
dores ; pero la prohibición resultaba de asimilar este oficio á la prosti- 
tucion (&), á consecuencia de lo cual hubo sin duda de insertarse este 
caso en el edicto sobre los infames. 

Hé aquí alqunos hechos sucedidos en tiempo de Tiberio y que reve- 
lan una profunda degradación moral (c). Dos mujeres distinguidas hi- 
cieron gala abiertamente de terceras: «Ut ad evitandas legum p^nas 
jure ac dignitate matronali exsolverentiir.» ¿Qué ventajas encontraban 
en esto envite dmiento? Desde luego podian casar con los esclavos ma- 
numitidos que desearan, constituyendo á sus ojos una ventaja que la 
ley Julia les habria rehusado pero po era «ad evitandas legum 
paenas.» Además, si ellas no hubieran celebrado matrimonio, cesarian 
de estar sometidas á las penas de la ley Julia de adulteriis, porque el 
stuprum, llamarlo también aduUerium, no era castigado sino cuando 
las mujeres habian conservado hasta entonces intacta su dignidad de 
matronas (c). E?to entraba sin duda en su previsión, porque fué nece- 
sario un senado-consulto especial para destruirles dicha evasiva (f). 
Finalmente, hallaban todavía la ventaja de hacerse incapaces, en el 
sentido de la ley Julia, para contraer matrimonio con un hombre inge- 
nuo: dicha lev" no po d'a castigarlas por celibato voluntario, pues ella 
misma era quien l s prohibía el matrimonio con todo hombre, excepto 
los manumitidos. Un refinamiento tal do cálculo parece exagerado y. 


(а) UlpianoXíII, § 2, véase antes ndm. II.— Es singular que en este 
caso sean infames las esclavas manumitidas, en tanto que no lo habr.ai 
sido si durante la esclavitud se hubieren prostituido por su propia 
cuenta, (mira. XII. c.) 

(б) Véase niim. XII. 

(c) Suetonio, Tiber. G. 35. 

\d) La hija de un senador que por sí misma se deshonraba era 
siempre capaz para contraer matrimonio con un manumitiilo, la h* 
de ritu nupt. (XXÍ1I.2) lo dice expresamente: «¿mptme libertino nuhit,» 
es decir, que evite las penas impuestas por la ley contra el celibato. 

{e) L. 13, pr., § 2, ad L. Jul. de adult. (XLVIÍI, 5). , 

if) L. 10, S 2, ad L. Jul. do adut. (XLVIII, 5). «Mulier, 
fiffíhre adultp.rii (jratiti lenocinium feccrit, aut oueras siias in 
locaverit, adulterii accusari damnariquo ex seiiatus consulto potosí. 
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sin embargo, era una de las ventajas á las cuales Suetonio hacia alu- 
sión, porque se tomaron medidas para destruirla. Sueton., Domitia- 
nus, c. 8. «Probrosis teminis lecticae usura ademit: jusque capiendi 
legata hereditatesque.-» Hé aquí ahora el sentido natural del anterior 
paáage: «Las mujeres infames no podían aí-egar su infamia como pre- 
texto de su obligado celibato, y además fueron declaradas incapaces 
para recibir sucesiones ni legados, como si su celibato hubiera sido vo- 
luntario.» 

Refie^rense á esta materia algunos textos del Digesto de ordinario 
mal comprendidos. En principio los célibes no podían recibir sucesio- 
nes ni legados que les hubieren sido deferidos en el testamento de un 
soldado (¿7). Esta regla se apliciba á las mujeres que, si se hubiera 
tratado de un testamento ordinario, no habrían encontrado en su con- 
ducta inmoral una defensa contra las penas d-el celibato. Sin embargo, 
en el caso en que la mujer hubiere mantenido relaciones deshonestas 
con el soldado (el testador), Adriano ordenó que entonces la incapaci- 
dad se extendiera también al testamento militar. 

L. 41, § I de test. mil. (XXIX, 1). «Mulier, in qnam titrpis smp-cio 
caderepotest, nec mWiiis aliqiUd capere potest, ut D. Ha- 

drianus rescripsit » Las disposiciones del '/escripto so reconocen y 
quedan puestas fuera de toda duda en el texto siguiente: 

L. 14, de his. qui ut ind. (XXXIV, 9). «Miüierem quse strupo cognite 

in contubernio militis fuit non admitti ad testaraentus jurm mi- 

litií» factum, et id quod relictum est ad fiscum pertinere, proxime tibi 
respondí.» 

Se encuentra aquí en el derecho justinianeo un efecto del antiguo 
principio acerca de la incapacidad.Solo que como en otros muchos casos 
análogos (§41), estos textos, desprendidos del conjunto primitivo, to- 
man en la legislación de Justiniano una significación nueva: así, lo que 
era originariamente incapacidad se convierte en indignidad, y el anti- 
guo caducum, lo vemos cambiado en ereptorium {ereptit¿%m^ según 
la fraseología moderna). 


{g) Gayo II, § 3. V. L. 19, § 2, de castr. pee. (XLIX, 17). L. 5. G. 
de test. mil. (VI, ,31). 



APENDICE VÍIL 


DEL ERROR Y DE LA IGNORANCIA. 

{§ GXV. ) 


Las fuentes más notables para el estudio de la materia son los títulos 
de juris et facti ignorancia, en el Digesto (XXII, 6) y en el Código (I, 18). 
Los principales autores, son: 

Cujas, observ. V, 39. 

Cujas, recit. in Dig., XXII, 6; Opp., VII, 8S6-896. 

Cujas, in Papin. quaest. XIX, ad L. 7, de.j. et f. ignor.; Opp. IV, o02. 
Cujas, in Papin. definit. I, ad L. 8, cod.; Opp,, IV, 1429. 

Donellus, I, 18-23. 

Glück, t. XXII, p. 262-374. 

C. F. van Maanen, de igaorantiae et erroris natura et effectibus; 
Lugd. Bat., 1793. 

Mühlenbruch, doctr. Pand., I, § 95, 96. 

Míilhlenbrucb , sobre la juris et facti ignorantia, Archiv., t. II, 
p. 361-451. 


I. 

Solemos no poseer en ocasiones la nocion exacta de una cosa, sea 
porque carecemos de toda idea acerca de la misma, sea porque la que 
poseemos es equivocada. En el jjrimer caso hay ignorancia; en el se- 
gundo error. La apreciación jurídica de ambos estados del espíritu c ^ 
idéntica en absoluto, y podemos emplear desde luego una ü otra fia».. 
Los jurisconsultos han adoptado la segunda, porque en lo que toci a 
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las relaciones de derecho, el error se presenta con mayor frecuencia 
que la simple ignorancia {a), 

El juicio que se establece de dicho estado de conocimiento en el es- 
píritu, se estima siempre respecto á la conciencia de aquel á quien la 
relación de derecho afecta inmediatamente, y sin considerar para nada 
el interés, aun los más superiores, que pudiera tener otra persona (&). 

En el error se distinguen dos clases : de hecho y de derecho. El 
error de derecho se refiere á una regla jurídica ; es decir, al derecho 
objetivo (c); el error de hecho á las condiciones materiales que se exijen 
para la aplicación de una regla de derecho. Se puede todavía distin- 
guir la combinación errónea de los hechos, á los cuales se aplica la regla, 
pero como las fuentes no reconocen sino dos especies de error, importa 
investigar á cuál de ellos se reíiere especialmente este caso concreto. 
Si se considera su naturaleza íntima lo vemos como un error de he^ho; 
porque ha de estimarse la regla como elemento dado, fijo é inmutable; 
más habremos también de combinar los diversos elementos que el 
hecho nos ofrece, sea analizando, sea sintetizando, y formar un todo al 
cual se aplique la regla. Además, ya porque suframos error en la per- 
cepción inmediata de los hechos, ya en las combinaciones que formule 
el pensamiento, es siempre en la apreciación del hecho en donde nos en- 
gañamos, y, constantemente, el error es un error de hecho. Resulta de 
aquí que el estudio profundo de este caso nos demuestra cae bajo los 
límites asignados al error de hecho y no en los pertenecientes á los 
errores de derecho. Veremos más adelante, en el número V, la confir- 
mación práctica de esta doctrina. 


II. 


La influencia jurídica del error responde á los hechos jurídicos, es 
decir, á las causas que determinan el principio y el fin de las relaciones 
de derecho; cuando estos hechos consisten, por tanto, en actos libres ó 


{a) Acerca de la identidad esencial del error y la ignorancia, el § 115 
y Donellns 1, 19, § 5. El estado incompleto de conocimiento es en el 
fondo la ignorancia ó la falta de conocimiento exacto: el error es una 
modift:acion de este estado, pero sin iniiuencia particular alguna en el 
derecho. 

(¿■; L. 5, h. t.; L. 3, quis ordo (XXXVIIl, 15). V. Cujas, Opp. VIII, 888 
et in Africanum tract, 8, ad L. 51 de fedii. ed, Heinnecius, ad L. Jul. 
p. 189. Glück, t. XXII, p. 305. También más adelante, XXI, nota vu. 

{c) Se encuentran L. I. pr., § 1-4. h. t. muchos ejemplos del error d« 
derecho. Es preciso distinguir del Ja.í ignnrare el yn? saam ó *\e jure 
sao ig uorare., es decir, el error sobre su derecho personal, pues, aun 
cuando se refiera á ve ’es á errores de derecho, lo hace de ordinario á 
los de heclio. Véase acerca de esta frase L. 3. pr., h. t., y L. 2, § 7, d® 
jure fisci (XLIX, 14). 
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on (n) y el error los ha influido, se prefíimta si conUnuarún 

doU-nninanflo el principio y el íin de la relación jurídica, ó si sirs con 
secuencias regulares, sin destruirse completamente, se hallan modiii 
cadas. Pe> o si el error anula ó disminuye la eficacia de los hechos juri. 
tlicos, algunas veces añade también valor á dicha eficacia, cuando uq 
obstáculo que habria impedido la relación de derecho, pierde, por 
caiisa.del error, su fuerza dirimente. Todas las diferencias que prece- 
den cabe reducirlas á un punto de vista coman, diciendo que el error 
es susceptible de modificar escepcionalmente las consecuencias recula- 
res de los hechos jurídicos. 

Dicha influencia del error se ejerce en efecto, y esto de dos mo- 
dos diferentes: de ordinario resulta de la regla misma que exige un co- 
nocimiento exacto del estado de las cosas, como condición inmediata 
para la formación de la relación de derecho, y, así considerado, el caso 
del error se excluye formalmente de la aplicación de la regla (6) En 
ocasiones sucede, por el contrario, que este conocimiento exacto no es 
necesario ni exigido como condición para que se constituya la relación 
jurídica, no formando por esta razón parte integrante de la regla. Por 
lo demás, es innegable que el error modifica su aplicación ordinaria y 
establece una excepción ó fija al menos un motivo de excusa. En la teo- 
ría como en la práctica, los casos pertenecientes á la segunda especie 
son los únicos que piden, propiamente hablando, una investigación y 
examen especiales, pues los de la primera llevan en sí la razón suficien- 
te de su decisión. Sin embargo, conviene unirlos para su mejor y más 
acabado estudio. 

La iiiíluencia del error sobre las relaciones de derecho tiene lugar, 
según ios diferentes casos, bajo las formas siguientes: 


(a) Véase § 104, números I al III. 

{b) Asi. V. g., el edicto decia: «Quos dolo malo facta esse diseen- 
tm\ .. juílipiurn dabo.» L. 1, ^ 1 de dolo (IV, 3J. La idea del dolo implica 
discernimiento é intención, lo que á su vez excluye naturalmente el 
error. La íóianula paratla institución de heredero cumeretione, estaña 
concebida así: «Gernitoque in Centura diebus proximis, quibiis saes 
poterisque.» (Gayo II, § 1G5). El edicto empleaba el mismo lenguaje, 
porque para la agaitio de la B. P. fijaba un plazo de cien días o de un 
ano {L. 1, § 1, h. t., L. 10 de B. P., XXXVII, 1). Así, el juez que hubie- 
ra decretado la pérdida de la B. P. con relación á la ignorancia, lianria 
quebrantado la letra del edicto de un modo tan arbitrario como si i e 
creíase la prescripción á los 80 dias, en lugar de los 100. Del mismo 
modo ocurriría también que la infamia se decretaba contra el f ^ 
sasc conscíentoiiienle con una viuda antes de espirar el ano del 


eun una viucia aiues uo espu<tx 
n ,'^'xorem duxerit.» L. 1 de -bis qui not. III, 2'. Así, ^ 

T dula ley, en el cual el matrimonio ha sido contraido P9^'‘‘ 

If'vo dolo malo se eiicuentra con iimolia fiecuoucia V 

propiamente dichas. Véase Rudorff íícilsch. f . o ^ 
Rcclitsw'ss, t. IX, p. 396. 



~ 391 


1. ” El error o'bra con frecuencia directamente porque impide la 
constitución de una relación jurídica. De este modo en todos los casos 
de la primera especie en donde el conocimiento exacto del estado de 
las cosas forma parte, como condición, de la cosa misma, que es lo que 
resulta evidentemente de los ejemplos antes citados (nota h). Alí^unas 
veces, poro macho más raras, se verifica lo propio en los casos de la 
segunda especie (c). 

2. ‘’ Los casos en que el error no obra de un modo directo, sino por 
medio de instituciones especiales regularmente organizadas. Tales son 
muchas especies de condiciones y las acciones dadas por el edicto de los 
ediles. La doU excepüo se emplea también en el mismo sentido (d). 

3. “ El error en ciertos casos no obra sobre la relación de derecho 
inmediatamente ni por medio de instituciones regulares, pero da lugar 
á la intervención extraordinaria del magistrado que sentencia peren- 
toriamente: tal es el*referente á la restitución. El mismo principio que 
crea la restitución no ha sido puesto en duda nunca (e); pero el límite 
en que debe ser aplicada es una cuestión muy controvertida, porque 
muchos le dan, es decir, á la infiuencia del error, una extensión exa- 
gerada, mientras que otros la limitan al extremo. Sin entrar aquí en 
los pormenores de la euestion, señalaré, sin embargo, sus puntos prin- 
cipales. Esta especie de restitución se aplica en la mayoría de los ca- 
sos á los actos de procedimiento hechos ü omitidos imprudentemente, 
á los compromisos creados con un falsas tutor (/), á los casos diferen- 
tes de la prescripción, separación de patrimonio imprudentemente 
llevada á cabo por los acreedores de una sucesión, al caso en que un 
heredero hubiera olvidado la persecución do los asesinos del testador, 
y sirve, finalmente, en muchas circunstancias para proteger á cierta 
clase de personas privilegiadas. (Números XXX-XXXIII) {g). 


[c] El que prestaba á un fUiusfamílias á quien juzga autorizado 
para creer no estaba sometido á ev-nitio s\ Maced.. aun 

cuando el senacloconsulto no diga que el préstamo debiera ser hecho 
conscientemente. L. 3., pr. ad se. Alaced. (XiV, 6), relacionada con la L. 10 
pr., eod. 

(di Si por ejemplo se hace un legado por una causa errónea. L. 72, 
§ 6, de cond. (XXXV, 1*. 

_ (e) Paulo I, 7, g 2. «Integri restitutíonem prnetor trihuit ex his cau- 
sis, qnm pdv... jastu77i errorein... gesta esse dicuntur.» L. l de in int. 
rest. (IV, 1). «3ive per status mutationem aut prroy'pm.» 

[f] L. 1, § 6, quod falso XXVI, 1). El caso de restitución por causa 
de error es el üni jo del cual separaos estuviese for oalm mte expresa- 
do en el edicto. La clausula genrralis se aplicaba por iri dusiori á dife- 
rentes casos. 

(g) La restricción de la restitución por cansa de error esti de acuer- 
do con Bnr:*!nrdi, Wiedereirisetzung in der vorigen Stand, sj 21 v 12, 
p. 13 1; solo B'irchardi admite ade »i is torios los casos rsus ‘iqilüiles de 
■ser referidos á las reglas comunes del damnani y del lurrum (p. dSó). 
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Antes de enumerar los casos diferentes en los cuales la influencia 
(Jcl error se admite ó no, procuraré afirmar un principio superior j 
más general sobre el cual dicha influencia se funde. Encontramos des- 
de luego i este respecto en muchos textos una regla que estableció la 
distinción entre los errores de hecho y de derecho, bien que estos dos 
casos se nos representen en la práctica {a) como indiferentes, ó ya que 
se diga especialmente, á propósito del error de derecho, que solo apro- 
vecha al que le comete (bj. 

pero desde el momento en que se pregunta por esta diferencia y su 
motivo, nos encontramos llevados á un principio superior que obliga 
á grandes limitaciones en el empleo de ambas reglas. En efecto, se da 
como motivo del favor co-ncedido al error de hecho, que por su natu- 
raleza es frecuentemente difícil de evitar, y aun á veces imposible (cj; 
en donde se presenta desde luego esta restricción muy natural, á sa- 
ber, que parecido favor no debe concederse al que resulta culpable por 
una gran falta de negligencia (d). Para hacer de una manera segura la 
aplicación de esta disposición restrictiva, es necesario tener en cuenta 
las circunstancias pai'ticulares de cada especié. De ordinario el que 
sufre error en un asunto propio, ó con respecto á su capacidad de de- 
recho, no puede hacei le valedero, porque implica una grave negligen- 
cia de su parto (e). No obstante que esto no puede tomarse en absoluto, 
porque un error parecido es alguna vez admisible, ya á causa de la po- 


Mi Opinión sobre este punto la expondré en el número VIH; no admito 
ninguna restitución por causa de error mas que las que están formal- 
mente expresadas en las fuentes. 


— ^ V ociviao cii icio lUtrllLco. 

(«j L. 2, h. t.: «In onini parte error in jure non eodem loco, quo 
facti ignorantia haberi debet.»... L. 9, pr. h. t.: «Begulj est, juns qm- 
dem ignorantiam cuique nooere, facti vero ignorantiam non nocere...» 
L- 9, s 5, h. t.: «Scianí, ignorantiam facti, non juris prodesse...» L , 
h. t.; L 29, § 1 mandati (XVll, 1): L. 11, § 4 de his qui not. (111, 2); t.. m 
de reg. inris in VI. 


eg. jLiris in VI. 

L. 7, h. t.; L. 2, G. h. t. . 

(c) L. 2, h. t.: «Gum... facti interpretatio plerumque etiam prti 

tissimos fallat.» ^ ... 

L. 9, § 2, h. t.; L. 2, § 2 de interro^ 

(XíV, 6); L. 15, § 1 de contr. emt. 
aedü. ed. ^XXI, 1); L. 3, § 7, 8; L. 4 quod 


(d) L 3, § 1: L. 6; 
E- 3 pr. ad so. M.aced. 

/vAl’ ^ de 

(Xblli, 24). 


VI 


íXn ^ se. Vell. rXVI, 1); L. 5, § 

(ALi, lo;; L. 42 de R. J. (L. 17). 


1 pro 


suo 
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sicion particular del sujeto (/'), ya en razón de circunstancias especia- 
les que concurren en el negocio {g). 

De igual modo debe ser tratado el error de derecho menos favora- 
blemente, pues el que le comete es también culpable de gran negligen- 
cia {h). Eli efecto, las reglas de derecho son claras y ciertas (¿), y cada 
uno puede aprenderlas directamente ó recibir este conocimiento de la- 
bios de los jurisconsultos. Es verdad que en ocasiones la negligen- 
cia no se toma en cuenta, y entonces no cabe apli ar sus consecuencias; 
pero estos, se dice, son casos extremadamente raros (k). 

Ambas reglas pueden referirse al principio general de que el error 
es inadmisible cuando resulta de una gran negligencia, ó si considera- 
mos el asunto bajo otro punto de vista, el solo error válido es el que 
se puede lÍRma.r just us óprobabilis erro?', j asta ignorantia (l)\ pero tal 


{f) L. 2, § 7 de j. fisci (XLlX, 14): «Si ea persona sit, qu?e ignorare 
propter rusLicitatem vel propter sexurn femininum jus suum p >ssit.» 
Acerca del sentido de jus suum^ véase nümero i, nota c. 

{g) La L. 1, § 2 h, t. cita un caso análogo. Si hay otros textos que 
sin entrar en otros pormenores admiten el error de un indi víii lio res- 
pecto á sus propios actos, implican siempre la existencia de una ex- 
cusa particular. Citaré como ejemplo las L. 22, pr.; 32, § 1; 3 de cond. 
in deb. (Xil, 6;. 

(h) Todo debe referirse á la idea de culpa^ la cual resalta clara- 
mente de los textos citados en la nota tí y de la 'L. 29, § 1 niaridati 
(XVII, 1). No se trata aquí como en esta investigación de los efectos 
del error, según las reglas generales del d recho, sino en relación con 
la otra parte contratante. La culpa es evidentemente la circunstancia 
decisiva y, sin embargo, la resolución tiene por base la diferencia en- 
tre el error de hecho y el de derecho. V. Giossa in L. 2, § 4 de bis qiii 
not. (III, 2), y Cujas Opp. IV, p. 508. 

(¿) L. 2 h. t.: «Cum JUS finitum et possit esse et debeaí, facti in in- 
terpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat.» 

[k) L. 10 deBon. Poss. (XaXVII, 1); L. 2, § 5quis ordo (XXXVIII, 1.5); 
L. 9, § 3 h. t.: «Sed juris ignorantiam non prodesse, Laheo ita acci- 
piendum existima!, si juris consulti copiam liabcreí, yol s a iirudentia 
instructus sit: ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignoran- 
tia: quod raro accipiendum es¿.» Las ültimas palabras pueden enten- 
derse de tres maneras. 1. Es difícil que se evite el error de derecho, 
lo cual es evidentemente falso y está en contradicción con el conjunto 
de los textos. 2.“ Es raro que In opinión de Labeon haya sido tenida 
por verdadera. Pero un tercer sentido apare-'e niás sencillo y lógico; 
Paulo no combate el principio de Labeon, y si determina su aplicación 
tan solo. Labeon asienta indirectamente la l egla de que aun el eri'or de 
derecho podía ser invocado si se trataba de un caso difícil de evitar; 
Paulo, sin pietender destruir la proposición, observa que este caso se 
presentará pocas veces, y por tanto, que la regla tiene escasa impor- 
tancia práctica. 

(l) Sobre la última frase, V L. II, § 10 de interroga!. (XI, I); L. 42, 

de R. J. (L. 17); L. 25, pr. de prob. (XXII, d); además de l^us textos cita- 
dos núm. 11 nota e; en cuanto al probubilís erro/', L. íj, 1, pro suo 
(XLI, lU). El principio aipií asentado lo reconoce en general Mülilen- 
mmch, Areüiv, t. il, p. 383. , 


nrin-ipi') presc 3 nta una diferencia en ^ aplicación: para el error de de 
rerho existe um presunción de negligencia; para el de hecho la negU 
gencia ha de'ser probada, teniendo presente que la presunción refe. 
rente al primero no puede .lestruirla mis que la existencia de circunsi 
tancias extraordinarias. Por esto ambos casos de error están someti- 
dos á una misma regla, si bien la obligacion.de la prueba es diferente. 
Todavía se puede ir aun más léjos y decir que para el error de dere- 
cho es más difícil admitir, no solo la falta de negligencia, sino la exis- 
tencia misma del error que paia el de hecho, punto este último que tie- 
ne grande importancia; porque el error, como todo hecho intelectual 
es pocas veces susceptible de prueba completa por los medios ordi- 
narios. 


IV. 

Habiendo hablado antes del criterio con que generalmente se juzga 
la opinión desfavorable que halla el error de derecho, trataré la cues- 
tión bajo el punto de vista que ofrecen ciertos pormenores. Dicho cri- 
terio, ya admitido por el derecho romano, debe serlo con mayor moti- 
vo por el dere.;ho moderno; en efecto, esta opinión desfavorable 
supone que ^ error descansa en una regla de derecho reconocida ge- 
neralmente como cierta. De otro modo no se podría atribuir al que se 
engaña una gran negligencia, así como también los numerosos ejem- 
plos que las fuentes nos ofrecen se refleren todos á reglas que tienen 
el mismo carácter de evidencia [a). De aquí se deduce que tal disfavor 
debe cesar en los dos casos siguientes: primero, cuando la regla es ob- 
jeto de controversia, por ejemplo, si un principio dividía á las dos 
sectas de jurisconsultos, el juez que tenia para un error de derecho 
la opinión de una de las partes, no podía, sin embargo, condenar la ne- 
gligencia informándose del derecho, porque las dioerss'e seoloe awjto- 
res eran también jurisconsultos. Segundo, cuando la regla pertenecía 
al derecho particular; porque el conocimiento de este derecho estaba 
menos extendido y era menos asequible que el del general, soere todo, 
si el derecho local era una costumbre cuya existencia es siempre más 
diñcil de probar que la de una ley Una vez admitidas ambas res- 
tricciones, debemos ahora tratar del error en el derecho moderno, con- 


gina 2il~ 
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los auuircs (fue miran el error sobre el dereclio coiisuetu> ' ^ 
ctTor ilü liecho y nodo derecho. Pachta Gevoiiuoitsrech l > v' 
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sidorándolo menos rigurosamente que lo hicieron los jurisconsultos ro- 
manos. Eii efecto, en el estado actual dala civilización y de la ciencia, 
i las cuestiones controvertidas son mucho más numerosas que en la 

‘ dpoca romana, ocupando el derecho particular en Alemania un lugar 

I más importante que entre los romanos; además, el error acerca de este 

i derecho se declara excusable de una manera formal en un texto del 

I derecho canónico (c). Reclamar una lenidad parecida no es prescindir 

! de los principios del derecho romano, sino aplicarles según su espíritu 

¡ ó circun¿tancias*diferentes, y el aplicado como hecho por Paulo: 

‘ raro accipiendamest (Número III, A), se modiíica por sí á causado este 

i ligero cambio; qaod minus raro hodie accipieadum est. 

V. 

Los pormenores que acabo de exponer con ocasión del error de de- 
recho, confirman el resultado práctico anunciado antes (Número I), á 
t saber: que referir falsamente un caso á una regla constituye un error- 
de hecho y no de derecho. Relacionar la especie á la regla, si es senci- 
lla, es fácil que se cometa un error; pero tratándose ele especies com- 
plicadas, esta relación se hace frecuentemente muy delicada, tanto 
que personas de una misma ilustración jurídica juzgarán la especio 
de muy distinta manera. Habría, pues, arbitrariedad éinjusti'ia si, no 
contentos con negar la razón á aquél á quien se le negaba el juicio, se 
, le acusara además cuipable de gran negligencia, como si lo hubiera 

sido fácil inquirir la verdad. La. célebre ley frotar a fratra (G. 38, de 
cond. indebiti^ se refiere á un caso de tal modo complicado que juris- 
consultos famosos, solo por el modo de fijar los hechos, han venido á 
parar en las opiniones más contradictorias. Supongamos un acto jurí- 
dico fundado en la falsa interpretación de este texto: ¿veríamos aquí 
una negligencia inexcusable y defenderíamos al que asi se ha engañado 
para que su error le sirviera de excepción? Lo,s romanos üpinal)an de 
otro modo, porqué aún cuando tratasen del error de derecho con extre- 
' ; mado rigor y no lo admitiesen nunca como motivo de la condiciio in- 

■ ; debiti. Africano la admite en este punto sin vacilar, fundándole evidon- 

■ ; temente en el principio de que un deudor que paga á su hermano 

' ! ignorando que no se da clara cuenta en medio de las complicaciones de 

;i- 1 e.sta relación jurídica, comete un error bien diferente d d. en que caería 


(c) G. I. de Constituí., in VI (I 2): «Romanus ponliíbx... locornm 
spucialimn et pei-.sonarum siiigulai-ium consuetudim-s ct statuto, cmn 
sint íacli et in fado consistant, potosí probalnlitoj- ¡gnuram.» í.o (|uc 
aípií se concede al Papa debería concederse seguramente á cualquiei-a. 
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respecto á una simple regla fácil de comprender ó de hacérsela explicar 
por otro (a), 

I»or lo demás, cuanto acabo de decir se aplica únicamente al error 
tomado en sí; si, pues, el fraude de una de las partes se combina con 
el error de la otra, hay lugar á aplicar las reglas sobre el fraude y no 
las del error, importando poco entonces que este resulte de la negligen- 
cia ó sea un error jurídico. Vemos, por lo tanto, que es indiferente 
que el error provocado por el fraude sea de hecho ó de derecho. 


VI. 


Aún cuando hayamos referido á una regla común las especies sobre 
el error de hecho y de derecho, esto no nos ofrece, un principio posi- 
tivo, es decir, que nos permita apreciar la influencia del error en cada 
caso particular. El que, por ejemplo, compra demasiado caro ó vende 
muy barato, no encuentra protección contra tal perjuicio, sea el error 
de hecho ó de derecho, excusable ó inexcusable. Por el contrario’, lo 
que se paga sin deberse está sujeto á repetición, con tal que el pago 
resulte de un error de hecho; esta distinción, y en general las conse- 
cuencias del error, no se incluyen en la regla antes expuesta, la cual 
no tiene más que una sign ideación negativa. Aún en los casos en que 
el error ejerce influencia por su naturaleza, dicha influencia cesa si el 
error resulta de una gran negligencia, y tal sucede de ordinario al er- 
ror de derecho. Si de otra parte no podemos hallar un principio posi- 
tivo, habrá que tomar como punto de partida las proposiciones siguien- 
tes; el error en sí no tiene ninguna influencia sobre los actos jurídicos 
ni dá lugar tampoco á ninguna reparación del perjuicio que de él 
resulta. Hay diferentes casos particulares en donde se admite su in- 
fluencia, pero siempre según HlgwEi motivo especial: aun en el caso de 
esta última clase el error pierde su influencia si descansa en la negli- 
gencia. Para el error de derecho hay en general presunción de negli- 
gencia: para el ¿e hecho debe ser probado en todo caso. 

Queda que recorrer la variedad de clases de hechos jurídicos y apre- 
ciar la influencia del error en cada uno de ellos. Pero como en aparien- 
cia se encuentran en las fuentes del derecho romano principios positi- 
vos, debo, para justificar el método que sigo, comenzar por compro- 
barlos . 


(ci'j Mühlenbruch p. 423 supone la existencia de un error d . 
cho, sirviéndose de este argumento para probar que en cuan 
condictio indebiti el error do derecho no daña. 
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He aquí ante todo los textos que parecen asentar como principio 
absoluto que la voluntad determinada por el error no es tal voluntad, j 
desde este momento que no se le debe considerar como si lo fuere en 
efecto: «... cum non consecutiant qui errent. Quid enira tam contra- 
rium consensui est quam error qui imperitiam detegit?» 

L. 15 de .jurisd. (II.I). 

«error enim litiga torum non habet consensum.» 

L. 2, pr. de jud. (V,I). 

«milla enim voluntas errantis ost.» 

L. 20, de aqua pluv. fXXXíX, 3). 

«Non videntur, qui errant, consentiré». 

L. 116, § 2, de R. J. (L. 17). 

«cum errantis voluntas milla sit.» 

L. 8, G. h. t. 

«cum nullus sit errantis consensus.» 

L. 9, C. h t. 

Esta proposición, si fuese verdadera, tendria la mcás alta importan- 
cia, dándonos á conocer un principio positivo y perentorio sobre la 
eñcacia del error, pero por desgracia todo concurre á present írnosla 
como falsa. Tenemos una prueba decisiva en la teoría del dolus tan 
brillantemente elaborada por el derecho romano. Si el error en si bas- 
taba para excluir en absoluto la existencia de la voluntad, y por con- 
secuenc a sus efectos, todo contrato determinado por el error seria 
nulo, siendo indiferente que el error proviniera ó no del fraude. Sin 
embargo, el derecho romano considera la existencia do este como una 
circunstancia importante y decisiva. Aun en este mismo caso no de- 
clara nulo el contrato, pero le arrebata sus efectos valiéndose de un 
medio indirecto, la dolí exceptio. Impli ’a cuanto antecerlo que el error 
en sí no excluye la voluntad ni sus efectos, y que el contrato determi- 
nado por un simple error es valido y firme. 

La contradicción aparente que ofrecen los textos citados desapare- 
cería si no se les tomara aisladamente, como la expresión de una 
regla general y sí en sus relaciones con todo lo que los rodea, como 
también con otros textos análogos Cada uno de ellos significa tan solo 
que en ciertos casos dados y bajo determinadas condi 'iones, el acto 
infinido por el error no produjo efecto. Expondré más adelante, si- 
guiendo la investigación, las condiciones especiales de los diferentes 
casos; hasta aquí me basta haber mostrado que los textos diclios no 
contienen principio positivo alguno sobre la teoría del error. 
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Hé aquí otro principio más generalmente admitido como positiv 
por los autores modernos; el error de hecho puede ser invocado 
distinción si se trata de real-zar. un beneflcio ó de evitar una pérd'^^ 
da: el error de derecho puede invocarse solo en el último caso y d~ 
ningún modo en el primero. Esta regla parece asentarse claramente en 
dos textos que, cosa notable, pertenecen ambos á Papiniano. 

L. 7, h. t. «Juris ignorantia non prodest adquirere volentibu- 
suum vero petentibus non nocet.» 

L. 8, h. t. «Error facti n© maribus quídam in damnis vel comprendiis 
abest: ceterum ómnibus juris error indamnis amittendm reí suae non 

nocet.» , 

Encontramos todavía en otro texto una proposición incidental que 
parece referirse al principio de Papiniano; 

L. 11, G. li. t. «Quamvis in lucro nec feminis jus ignorantibus sub- 
veniri so’eat...» 

Pero desde el momento en que se procura hacer uso del pretendido 
principio, se le halla en contradicción con las decisiones especiales más 
formales, y además inaplicable por su falta de fijeza. La primera de 
dichas afirmaciones, la más decisiva por su naturaleza, no podemos 
justificarla por completo hasta terminar la investigación, cuando hubier- 
ra demostrado la infiuencia del error sobre las diferentes relajones 
Jurídicas, limitándome por tanto á ofrecer aquí consideraciones gene- 
rales en apoyo de lo que doy como una anticipación. Hemos encontrado 
en las fuentes del derecho como principio fundamental que el error, 
para ser invo cado útilmente, debia ser excusable, y que el derecho, 
salvo muy pocas ex^ep -¡(mes, no lo era (número III): ahora bien; si el 
error de derecho puede invocarse siempre para evitar una perdida real, 
ambos principios son contradictorios. Además, uno de los casos más 
importantes del error en la vida ordinaria es aquel que nos lleva á su- 
frir una pérdida por la falta de apreciación segura en el valor de una 
cosa determinada, por .ejemplo, si compramos ó arrendamos muy 
caro, si vendemos ó damos en arrendamiento muy barato. Esto cons- 
tituye siempre un error de hecho que, según la doctrina de Papiniano, 
debería servir para rechazar el daño; mientras que de otra parte todo 
el mundo Sí-; pono de acuerdo para reconocer que en un caso tan co- 
mún é importante no puede invo'arse el error. 

Los jurisconsultos modernos han procurado destruir dichas obje- 
ciones por rruídio do distinciones extremadamente sutiles ; por ejem- 
plo, los jurisconsultos romanos para designar los casos en que el ei* 
i'or puede ser invucado válidamente, emplean indistintamouto las si- 
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guientes frases : prodlesí, wori óbest^ non nocety permissunt est suh~ 
venitiir; y para los casos contrarios, non prodestj obesú, nocet detri- 
mento est {a). Según opinión de muchos autores modernos, cada uua de 
las expresiones citadas responde á un matiz distinto de ideas {b). Tam- 
bién se encuentra una vez la frase in damnis amittendiie rei, sum 
(L. 8, h. t.); mis adelante se pretende fundar entre el damnum rei 
amittendce y amisse una distinción que domina toda la materia (c). 
Una interpretación tan arbitraria y desprovista de crítica podria, á lo 
sumo, acreditarse por la evidencia y la sencillez de sus resultados, y 
precisamente esto es lo que de ningún modo se encuentra en los auto- 
res. No podríamos, pues, hacer nada mejor que abandonar esto princi- 
pio, al cual las hipótiseis y las restricciones más arbitrarias dan sólo 
una apariencia real, principio qu® llena inútilmente de confusión una 
teoría cuya aplicación á las diferentes instituciones no halla en gene- 
ral oscuridad ni incertidumbre algunas {d).- Procediendo de este modo, 
no vamos contra las fuentes, sino que nos atenemos tan sólo á sus de- 
cisiones ciertas, considerando á su vez los textos citados como una 
tentativa desgraciada de generalización. Por lo demás, esta crítica no se 
dirige contra Papiniano, sino contra sus compiladores: si tuviéramos las 
obras originales do las cuales se han tomado los textos, veríamos con 
que género de restricciones Papiniano se habia atrevido á asentar ta- 
les proposiciones (e). Separadas de su conjunto ofrecen un carácter 
de generalidad que no podemos admitir como verdadero. Independien- 
temente de la mutilación que estos textos han experimentado al pasar 
al Digesto, deberíamos seguir la regla general de interpretación deque 
allí ^n donde los principios abstractos asentados por los jurisconsul- 
tos, se encuentran en contradicción con decisiones concretas no dudo- 
sas, la preferencia debe sor de éstas (§ 44). 


{a) L. 7, 8, h. t. relacionadas con la L. 9, pr., § 3, h. t. en donde es- 
tas expresiones se emplean indiferentemente la una por la otra. 

(b) Cujas, obs. V. 39, et Opp. VII, p. 890. 

(c) Donellus. I, 21, § 14-20, I, 22, § I, 2. 

{d) Esta doctrina es conforme en su generalidad á la do Mühlen- 
bruch, p. 413-416; pero este autor se muestra inconsecuente queriendo 
salvar una parte del principio que en su conjunto rechaza, y pretende 
que ol error de derecho no es admisible en el caso del lucrum. Tanto 
la modificación como el principio mismo no se justifican. 

(e) No pretendo que las distinciones en los textos de Papiniano sean 
falsas, pero sí que sólo tienen una verdad relativa. En el estado actual 
de los textos no podemos determinar con certeza qué casos particulares 
habia tenido Papiniano presente, lo cual se veria fácilmente observan- 
do el original completo. Probablemente este jurisconsulto hablaba de 
los efectos del error, no en general, sino respecto á ciertas clases pri- 
vilegiadas, ó quizá sólo á las mujeres. Citaré más pormenores antes do 
concluir el párrafo. 
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I»(;ro á Hn de responder curaplidainente á la acusación do interpre- 
tar arbiti’ariarnente las fuentes, añadirfl las siguientes con^ideracionos 
Kl pro.'*edi miento aquí empleado no difiere esencialmento del que nos 
ha servido para rechazar la falsa apariencia del primer principio (Nú- 
mero VID Si en este caso la mayor parte de los autores han admitido 
la legitimidad del procedimiento expresa ó implícitamente, no se les 
puede rehusar sin inconsecuencia su aplicación respecto'al segundo 
principio. Además, el resultado de nuestra investigación se limita á 
rech izar como regla general la distinción entre el luarum y el dam- 
nam establecida por los textos citados, los cuales expresan, de otra 
parte, que la diferencia bi m conocida entre el error de hecho y el de 
derecho concuerda con los numerosos textos que establecen dicha dis- 
tinción (Ndm. III. nota a). Entre los últimos hay uno que se hallaría en 
contradicción eon los textos dePapiniano, si no le negáramos la autori- 
dad de principio absoluto (f). 

Finalmente, vuelvo á la aserción ya anotada de que el pretendido 
principio que contienen los textos de Papiniano no podría seguramente 
explicarse vista su falta de pre úsioa; en efecto, la cuestión de saber 
si el perjuicio producido por error consiste en la falta de un beneficio 
ó en una pérdida real, depende frecuentemente del punto de vista bajo 
el cual consideramos el acto juridico, y como el principio no determi- 
na de ningún modo dicho punto de vista, el resultado definitivo queda 
siempre inúerto. El que, por ejemplo, emplea la condietin indeMU 
quiere obtener una ganancia con relación al momento ele su demanda, 
porque la suma pagada no formaba parte ya de sus bienes y el pago lo 
había hecho mis pobre: respecto á la época que premie al pago, quiere 
evitar una pérdida. Estadía ganancia, dependen, pues, del momento 
en el cual se atiende al estado de los bienes, antes ó después del pago [g] 


if) L, 9, pr. h. t: «Regula est, juris quidom ignorantiam cuiqu'^'no- 
ccre, facti vero ignorantiam non nomre.» Aquí el perjuicio, resultado 
del error dcdereclio. se expresa de una manera absoluta, sin distiiigíiir 
entre una pérdida positiva ó iri bencfi io que no ti^rie lugir, 

(g) \si se exqlic) la distin don sutil de Daueau entre el d'i'n^w'n ret 
amittp.mlrp, et amissfí. Ho )fner. (nstitutionem co nmentar. § 954, admi- 
te que el caso (lela condictio indebiU: el demandante d'mea generalmente 
evitar una párdida. y algunas ve*es ta nbien obtener un beuefi'uo, no- 
tablemente cuando un heredero testa m mtario. después de haber paga- 
do los legados sin ret mer la falci la, reclama el ex veso iu debidamente 
pagado, porque esta retención es un puro beneficio. Así Moofnar retra- 
sa todavía mis la época del pr '-uo, es de ur, qu ) lo colom aiikuuonncn- 
te á la a l nisi íion do la herencia, y. desdi luego, entonues to la la ue 
roncia. <lel mismo modo que la euarta filcidia aparecia (vruo P 
bímefi v,.). pirui anteriormoiit e á la ley filcidia quecon mlié á lo 5 bd 
doros la :d/‘C'ion en su ben >(icio exclusivo. Endou'le vemos • 

que esta (listiucion .se presta alas .apli''acione3 mis arbitrarias, y 
puedo, .sin embargo, servirnos de regla segura. 
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El f[ne cfeí^tiía una usucapión bien puede no hacerse más rico, porcfue 
do ordinario este acto no tiene más resultado que el importante para 
la práctica de suplir la falta de prueba respecto á una propiedad ya 
existente; pero el que adquiere la propiedad en virtud de la usucapión, 
no se enriquece más con esta propiedad sino con relación al momento que 
precedió al acto, y si nos referimos á una época anterior, á lo m is po- 
dría suceder que se evitarla la pérdida que él habria sufrido si com- 
prada la cosa á un tercero el vendedor no se hallara en estado de in- 
demnizarle por la eviccion. El que comprando demasiado caro quiere 
deshacer el contrato, demanda para evitar una pérdida si se consideran 
dichos bienes anteriores al contrato; si no se les atiende más que en el 
momento actual lo que él procura es enriquecerse, porque el dañóse 
ha consumado ya por la obligación contraida y no por el pago de la 
suma. Así, pues, siendo susceptible el principio de aplicaciones comple- 
tamente opuestas, no podr a servirnos de regla segura, sin mencio- 
nar su contradicción con decisiones particulares nada equívocas. 

No quiero decir que la idea del lucriim sea siempre vaga y poco 
susceptible de aplicarse á las materias de derecho. Guando un acto ju- 
rídico tiene por fin determinado enriquecer á una de las parto (la do- 
nación) el lucri animus es una condición especial y escncialísinia de i.m 
acto de esta clase; pero también el acto mismo nos da en une épo'’a fija 
el aumento ó disminución de los bienes; la falta de esta circunstancia 
es precisamente la que hace tan inútil la aplicación del pretendido 
principio sobre el error . 

La última observación nos lleva á precisar nuestras conjeturas so- 
bre* el texto primitivo de Papiniano y sobre la interpretación de que ha 
sido objeto. Procede la confusión de que este jurisconsulto pare ha 
querido dar una clasificación completa, por medio de la cual se pudiera 
siempre reconocer si el error podia ser útilmente invocado ó no. Bajo 
dicha forma general, los textos de Papiniano nos dan resultados com- 
pletamente falsos ó equívocos, es decir, que no ofrecen resultado algu- 
no; pero en realidad Papiniano no hablaba del error en general, sino del 
de las mujeres solo. Tenían estas en su tiempo el privilegio de poder 
invocar hasta el error de derecho en todos los casos en donde la in- 


fluencia del error era admitida, excepto en las donaciones, es decir, no 
todos los actos que tienen por objeto enriquecer á una de las partes, 
sino aquellos en que la voluntad común de los contratantes tiene es- 
pecialmente por fin enriquecer á una sola délas partes. Desde es te mo- 
mento la palabra lucrum tenia un sentido enteramente jjreciso; en 
cuanto al de la íva.SQ no sabríamos determinarlo, pero no es 

dudoso que Papiniano hablaba de las mujeres, pues así resulta clara- 
mente de las expresiones de los textos. Los compiladores se vieron 
obliga<lo ; ú generalizar este pasaje, porque eu su eoasecu iuc:-’ d piá- 
viljgio lie Las mujeres se encontró limlLado y su .'oii li 'ion lu * 'Cisi asi- 
milada á la de los hombres (Núm. XXXI). He aquí como la inadvoi-ten- 


TOMO II. 
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cía de los compiladores ha dado á estos textos la falsa apariencia de un 
principio g-eneral acerca de la eficacia del error. 

Hasta aquí tengo presente esta explicación como una hipótesis razo- 
nable propia para dar una solución satisfactoria á la dificultad; pero dil 
cha hipótesis lleva consigo un valor histórico ó una constitución impe- 
rial, de la cual ya he hablado, y en donde se ve á los compiladores sel 
guir el mismo procedimiento que respecto á los textos de Papiniano' 
Es una ley de Constantino, L. 3, G. Tli„ de ponsal. (Ill, 5). «Quamvis 
in lucro nec feminis ignorantihuH suhvenire soleat^ contra cetatem 
adhuc imperfectum locum hoc non habere, retro principum sfa- 
tuta declarant. Ne igitur soluta matrimonii caritate inhumanum 
aliquidstatuatur, censemus, si futuris conjungibns tempore nuptiarum 
intra mtatem coiistitutis res fuerint donata© et tradit^, non ideo posse 
eas revocari, quia actis consignare donationem quoniam maritus vo- 
liiit.» To lo lo no impreso en earactéres cursivos está repro lucido lite- 
ralmente, salvo la adición insignificante de la palabra attamen, en la 
L. II, t. del Código de, Justiniano. Se vé claramente según el frag- 
mento suprimido que lucrum significa aquí la donación y no la mi- 
tad de los actos jurídicos en general, que es la cuestión de ciertas 
clases de personas privilegiadas, y que en materia de donaciones se 
concede á las'menores un favor rehusado á las mujeres. La supresión 
de la parte concreta ha dado á la ley del Código el mismo carácter abs- 
tracto que á los textos de Papiniano. Además, como tenemos á h vista 
la supresión hecha en el Código, el supuesto de que el texto del Diges- 
to tiene un mismo origen, encuentra en esta analogía un fundamento 
histórico. 


Una vez rechazados estos dos pretendidos principios, sigo el plan 
antes trazado (Núm. VI), y pasando nuestra consideración por las dife- 
rentes clases de hechos jurídicos, señalaré aquellos cuyos efectos re- 
gulares son modificados por la influencia del error, y para abrazar 
mejor en su conjunto esta investigación, doy aquí un sumario cuadro 
de su contenido: 

I. Hechos positivos. 

1. Actos jurídicos Ínter vivosi 

A. Eficacia considerada en sí. 

a. Manifestación formal de la voluntad (Ndm. X, XI). 

b. Manifestación tácita de la voluntad (Núm. XII). 

B. Causas de nulidad que pueden destruir el error: 

a. En el origen del acto (Núm. XIII). 

b. Posterior al acto ('Núm. XIV, XVI). ^ 

2. Actos que caen dentro del dominio del derecho de s’^ esi 
(Núm. XVll, XVIII). 



- 403 — 


3. Actos de procedimiento (Núm. XIX). 

4. Delitos y cuasi delitos (Núm. XX, XXIII). 

II. Hechos negativos (omisiones) (Núm. XXIV, XXIX). 

JL. • 


Las materias más importantes y numerosas sobre las cuales el 
error podría ejercer su influencia, serian las transaciones comerciales 
ordinarias y especialmente los contratos, comprendiendo los contratos 
obligatorios y la tradición que, por su naturaleza, lo es también. Pero 
aquí el error sea de hecho ó de derecho, excusable ó no, no tiene en 
principio ninguna influencia: así, pues, la venta determinada por el 
error es firme; la tradición, resultado de un error,, es perfecta. El 
único medio de proteger al comercio contra la arbitrariedad y una in- 
certidumbre sin límites, era quitar en tal materia toda influencia al 
error, fuera la que fuese la forma en que dicha influencia se mostrara 
(Núm II). Así el contrato determinado por el error, no es nulo en sí y 
no se le podría atacar ni por una demanda ordinaria ni por medio de la 
restitución (a). 

Este principio es igualmente verdadero, sea que el error caiga sobre 
el valor ó sobre las cualidades de la cosa, caso el mis frecuente, sea 
que afecte nuestros derechos á la cosa. Si, pues, atribuimos falsamente 
á Ticio la propiedad de una cosa que me pertenece y que enajeno 
como mandatario del mismo, la enajenación no es mános obligitoria 
para mí (6). Este principio es válido aún no solo en el sentido de que el 
que es víctima del error, no puede prevalerse de ello para reliuir el 
daño que le causa un contrato, sino también en el sentido de que nos 
aprovecháramos de un contrato válido en si, aun cuando nos hubiéra- 
mos equivocado acprca de su validez. Si, pues, un propietario nos hace 
la entrega de la cosa, adquirimos la propiedad, aun cuando ignoráramos 
su condición de tal propietario (c). 

Este principio importante debe ser puesto al abrigo de toda objo- 


(a) El principio fundamental que asiento aquí, ha sido ya establecido 
y defendido contra los ataques de muchos autores por Thibaut, Versu- 
che, t. II Abhandlung, IV, núm. lí. 

(b) L. 49, § 1, mandati (XVII, i) que parece contradiclia por la L. 3o 
de adqu. rer. dom. (XLI, 1); pero esta última ley se apiña á la confu- 
sión de dos cosas diferentes con respecto á la tradiccion (error in cor- 
pore). V. Thibaut Versuche, t. II, p. 107. 

(c) L. 9, § 4, h. t. (Herald. obs. C. 35. corrige ementis en lugar de 
mentis. corre ícion queda un sentido ra üonal, pero «[ue no es ne;esa- 
ria). Es a([uí indudable que el que recibe la ‘Osa es ¿a r/i%la lo 
que impedirla la usucapión, pero la mala fé no impide el «ledo directo 
de la tradición h<íclia por el verdadero propietario y (¡ue no ha nece- 
sitado de la usucapión para ser completa. 
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cion. Resulta desde luego de la naturaleza de la voluntad libre cuya 
existencia y eíicacia son de todo punto independientes de los motivos 
verdaderos ó falsos que le han determinado, encontrándose igualmente 
eoníirraado por el análisis filosófico de la libertad (Sistema § 115) y 
las disposiciones del derecho yomano, aun cuando ciertos textos parez- 
can decir lo contrario. Está también implícitamente establecido por di- 
versas intituciones muy importantes del derecho romano que sin el 
serian imposibles. Citaré ante todo la teoría del modus, del cual ya he 
hecho uso (Nüm. Vil), las excepciones mismas que del principio voy 
á exponer detalladamente después, las acciones edilicias y las condi- 
ciones. Cómo se explica su utilidad y su carácter excepcional tan 
frecuentemente pronunciado, A ménos de admitir nuestro principio 
como una regla reconocida generalmente y por encima de toda discu- 
sión? Por ültimp, hé aquí muchas decisiones particulares del derecho 
romano que vienen á confirmarlo. 

1. ” El que hace una donación con el fin de recompensar servicios 
que no le han sido prestados, no puede, á pesar de su error, tomar de 
nuevo la cosa donada (rZ). 

2. " Si se compran objetos al peso y un tercero facilita, sabiéndolo, 
valanzas falsas, la parte engañada puede reclamar según la regla la 
ejecución leal del trato y reparar de este modo el daño que ha sufrido. 
Pero si los pesos han sido designados especialmente en el contrato, 
la parte lesionada no tiene otro recurso que la actio dolí contra el 
autor del fraude (e). Resulta de aquí, necesariamente, que á pesar dol 
error el contrato en si no tiene tacha, porque la actio doli no se admi- 
tía nunca sino en tanto que estaba negado todo otro recurso para re- 
parar el daño, bien fuera una acción ó una excepción dirigidas contra 
el autor del fraude ó contra un tercero {f). 

3. "' El acreedor que, por el fraude de su deudor, consiente una acep- 
tilacion, tiene contra su deudor la actio dolí {g); ep donde se vé que 
á pesar de su error la aceptilacion es válida, porque de otro modo la 
actio doli seria supérflua y por tanto inadmisible (nota g). 


JLU 


Sufre nuestro principio dos excepciones, sin embargo, notables. 


(d) L. 65, § 2, de cond. indeb. (XII, 6). 

(e) L. 18, § 3, de dolo (IV, 3). 

(/j I.. I. § 4, 8: L. 2, 7, dolo (IV, 3). 
(g) L. 38, de dolo (IV, 3). 
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hay dos casos en que el acto júrídico determinado por un error puede 
ser atacado en virtud de acciones especiales {a). 

El primero de ellos se reíiere á las acciones edilicias. El que ha com- 
prado una cosa que tenia varias faltas ocultas, especialmente determi- 
nadas, puede, á su elección, pedir la rescisión de la venta ó una dismi- 
nución de precio, y esto solo en virtud de su error, y bien que el vicio 
de la cosa fuera ignorado ó no del vendedor (6). 

No tengo para qué examinar aquí en todos sus pormenores esta 
materia, y sí tan solo en sus relaciones con el error, apareciéndonos 
como una excepción positivas déla regla de que el erro • no ejerce nin- 
.guna influencia sóbrela validez de los contratos. Dicho carácter de ex- 
cepción positiva se reconoce por una multitud de signos: la exclusión 
de las acciones ordinarias, la introducción de una acción especial so- 
metida á una prescripción particular y muy corta, las condiciones aun 
de hecho arbitrariamente Ajadas para al ejercicio de esta acción (w¿- 
tiumiít morbus), Pero aquí se vé todavía al principio negativo antes 
asentado (Núm. Vil); las acciones edilicias cesan allí en donde el error 
es el resultado de una gran negligencia (c). 

El segundo caso exceptuado y mucho más importante, se refiere á 
las condiciones (íZ). Aquí se supone todavía un acto jurídico válido en 


(a) Es necesario no comprender entre los casos exceptuados el del 
fraudo, porque entonces el error deja de obrar como tal y el fraude 
engendra relacionas esp3:‘iales de derecho (Sistema 115). No se debe 
tampoco asimilar este caso al de la ras 'ásioa de la venta por la //eiio 
ultra dimicliu'n, poiaque si el error sobre el valor ver la lero do la cosa 
puede haber determinado al vendedor, puede éste también haber cedido 
á una necesidad de dinero, de la cual á s t vez hab ia al)usado el com- 
prador usurariamente y entonces el error para nada íigura en la venta. 

(&) Bajo esta relación no se pueden asimilar las ac ‘iones edilicias á 
la dada como garantía contra la eviceion, bien ([ue esta implique un 
error (L. 27, G. deevict., VIÍI, 45). Porque a [uí el motivo de la acción 
íio es el error, sino la falta de ejemeion de las co’adi úoaes de la venta 
(L. 3. .§ II, act. emt. XIX, I; G. 8, de evict. XXL 2), y el error íigura en 
este se otido, que si el adquirente hubiera coaoúdo el dere dio del tenm- 
ro, perdería su recurso contra el vendedor. También entre los juris- 
consultos romanos la garantía de la eviceion no era. como l is prescrip- 
ciones del edil, una regla de derecho positivo, sino una consecuencia 
natural déla venta, que se podría ejarcer por rae lio di la aoUo emti, 
la cual no daba al comprador ningún recurso en el caso de oitiam ó de 
morhus. 

(c) L. 14,-§ 10, arlil. ad. (XXI, I): «Si. . . talis tamen tnorbus, qui 
ómnibus potuit apparere... ejus nomine non te ieri G edlius ait... ad 
eos enirn morbos vitiaiíue pertiiiere edictum m liliivn pro landum cst 
qiue quis ignoravit, vel ignorare potuit.» Est's últimas palabras se 
explican p >r las que preceden; el error debe existir de hecho ó ser f i- 
cil de compren 1er dada la naturaleza oculta del vicio en la cosa. Por lo 
demás se comprendo, y esto se expresa antes, que el error, aun pro- 
bado, .si resulta do una gran negligencia no se torna en consideraeion- 
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sí, y que solo-en razón del error puede ser combatido en virtud do un 
acción especial. Pero se supone que el acto se ha efectuado á conse- 
cuencia de una eawía jurídica, y que el error cae precisamente sobre 
dicha causa jurídica, no sobre las ventajas ó perjuicios que, de hecho 
pueden resultar del acto (e). El hecho jurídico puede tener por objeto 
una prestación, por ejemplo, un pago ó un contrato obligatorio: en el 
primer caso la restitución tiende á exigir la suma pagada {f¡; en el se- 
gundo á liberar la obligación contraida, cuya liberación puede verifi- 
carse, no solo por medio de la condición, sino, y esto es más sencillo 
por una excepción contra la demanda del acreedor, exigiendo la eje- 
cución del contrato {g). 

Lo que he dicho de las acciones edilicias se aplica aquí con mayor 
razón; no entra en mi ánimo desarrollar esta importante parte del de- 
recho de obligaciones, solo quería demostrar cómo las condiciones se 
refieren á la teoría del error, y, bajo esta relación, no tendría que ocu- 
parme casi de \Q.condictio indeUti^ porque es la más importante de to- 
das, la que más frecuentemente se presenta, y aquella, por último, que 
más han llegado á profundizar en su estudio los jurisconsultos roma- 
nos. Voy, pues, á hablar del error, ocupándome exclusivamente de sus 


(d) Empleo aquí para mayor precisión esta frase general, no obs- 
tante que han de eliminarse: 1.", las condiciones que derivan de los 
contratos, el préstamo y la estipulación: 2.% las condiciones anorma- 
les en las cuales no entra para nada el error, la condictio furtiva et 

oh turf.pw causara . Quedan, pues, las condiciones siguientes que des- 
cansan sobre una causa errónea: A; para una causa futura, la condic- 
tio oh causam datorum^ B, para una causa presente ó pasada la con- 
dictio sine causa en general; y para un caso especial, para el más im- 
portante y usual de todos, la condictio indehiti. 

(e) Guando efectúo por mi mismo un contrato de cambio, lo hago 
con el fin de obligar á la otra parte á ejecutar también lo estipulado. 
Esta {ohligandi) causa tiene una naturaleza enteramente jurídica, y si 
mis aspiraciones quedasen defraudadas, tengo á mi fayar la condictio 
oh causa, m datoruw. Pero si la otra parte, habiendo ejecutado el con- 
trato se encuentra que ha ('ambiado una cosa buena por una mala, nn 
error me causa un perjuicio, por más que este error sobre la utilidad 
ó el valor do la cosa sea puramente de hecho, y no se refiera á nin^na 

jurídica, ni dé lugar á condición alguna. Aquí la causa jurídica 
ha producido todos sus efectos independientemente del error. 

(/■) L. 1,§ I, L. 7, decond. indeb. (XII, 6). Este es el caso mas tre- 
cuentey que constantemente se repite en todo el título del . 

{g) L. 5, § I, de act. emti (XIX, I); L. 51, § I de partis (II, 14): L. 
de cond. ind. (XII, 6). Esto puede presentarse bajo formas ¿ 

sas. Si s' Piulo heredero creo falsamente que el testamento me ° _ 
vender mi casa, y, en efecto, la vendo; ó mejor aún, si 
equivocadamente deudor, en lugar de pagar al contado contraig 
obligación nueva en virtud de una novación, si, por ejemplo, coi » 
en un cambio. Veremos todavía otros casos más complicados h 
este principio halla aplicación. 
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relaciones con la condictio indebiti. Aquí la distinción establecida más 
arriba (Nüm. III) entre el error de hecho y el de derecho tiene sobre 
todo una grande influencia, porque el primero de ellos y no el segundo, 
puede dar solo paso á la condición. Es verdad que este principio es 
muy disentido y pronioveria proteS'tas de la opinión contraría pro- 
vocando las razones en que se fonda; pero la discusión entonces aten- 
dería solo á lo principal, dejando desatendido el conjunto. También he 
preferido dejar por estelado la cuestión, reservándome tratarla aparte 
al terminar la presente investigación (Núm. XXXV y sig.) 

Tales son las dos excepciones del derecho romano. El derecho canó- 
nico añade una tercera relativa á los matrimonios contraidos sobre fal- 
sas suposiciones. Entonces el matrimonio es nulo, pero en un caso sola- 
mente, cuando uno de los cónyuges es esclavo y el otro es libre, y éste 
ignoraba la condición de aquél (/^). El caso citado no podía presentarse 
en el derecho romano, pues el matrimonio estaba absolutamente pro- 
. hibido a los esclavos, independientemente de la voluntad de los con- 
trayentes. 


ILUW. 

He hablado hasta aquí de las manifestaciones expresas de la volun- 
tad: en relación con las que se verifican de un modo tácito el error no 
presenta desdo luego los mismos caracteres. En efecto, la existencia de 
la voluntad está puesta fuera de duda por la declaración verbal ó es- 
crita, tratándose solo de saber si el error debe quitar á la voluntad su 
eficacia ordinaria. En el caso de la manifestación tacita la existencia de 
la voluntad no se prueba por sí, y es necesario establecerla según cier- 
tos actos que se admiten como expresión de la voluntad. Además, si 
tales actos han sido efectuados en un supuesto erróneo, que no permite 
ver la expresión de la voluntad, no tenemos ningún motivo para admi- 
tir una modificación del derecho, limitándonos á investigar si la volun- 
tad debe conservar su eficacia ordinaria. 

No sólo establecemós aqui un nuevo principio relativo á la influen- 
cia del error sobre las manifestaciones tácitas de la voluntad, sino que 
en la aplicación de los pormenores las decisiones no son idénticas. Así, 
no se examina si el error es ó no el resultado de la negligencia, ni se 
hace ninguna distinción entre el error de hecho y el de derecho, por- 


(h) C. 4. C. 29 q. 2, C. 2, 4. X de conj. serv. (IV, 9). Bohmer, .'148, 
384, nota a. Eichhorn, lí, p. 352. Los x>rácticos quiei-en sin ra/.on exhni- 
der este principio á otros casos: mas su pretensión es casi siempre in- 
útil. porque do ordinario el fraude existe, y entoaces ol eri-oi’ no tiene 
importancia. 
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(fn(' .‘i .M-roi* «lo doreolio excluye también la existencia de la voluntad 
es (I eii-, i'i condición indispensable de la relación jurídica. 

f.;l principio que acabo de establecer se halla conürmado por lag 
decisiones siguientes: 

h'I que para dar paso á las aguas pluviales realiza en su propiedad 
trabajos de los cuales se irroga un perjuicio á su vecino, puede ser 
obligado en virtud de una acción espacial á restablecer las cosas vol- 
viéndolas á su primitivo estado Si el vecino tiene conocimiento de los 
trabajos y no se opone, consiente tácitamente en sufrir el daño y cesa 
la posibilidad de la acción. Pero no había lugar á la excepción si el 
vecino estaba en un error acerca de las consecuencias de los trabajos 
pues entónccs no se podría considerar su silencio como una aceptación 
libre del per.iuicio {á). Aquí se habla sólo del error y de la imperitia 
sin distinguir si el error era difícil ó nó de evitar, caso este último 
ordinariamente el más probable. 

El hcelio de comparecer voluntariamente las partes ante un juez in- 
cüinpctouLe se considera como la próroga de su jurisdicción, y por 
esto tamineii como una declaración tácita de que quieren someter- 
se á la decisión que dicte (ó), Pero, si engañándose sobre la competen- 
cia creen las partes sufrir una necesidad, su comparecencia no podrá 
tomarse como una declaración tácita de aceptar la competencia del 
juez, y por ello no cabe desde este momento prorogar la jurisdicción (c). 
Aquí el error es casi siempre un error de derecho, pues afecta á las 
reglas concernientes á los límites de la jurisdicción, sea en razón de los 
lugares, sea de las personas, viéndose que, como ya lo hemos dicho, 
el cri'or de dereclio y el error de hecho se colocan en la misma 
línea. 

Cuando im heredero instituido administra los negocios de la testa- 
ineiiíai-ia , ésta -pro herede gestio constituye una adición tácita de la 
herencia. Más si ha obrado por error, creyendo administrar sus pro- 
pios bienes, sus actos no podria considerarse como expresión de volun- 
tad (d). 


extos 
^ re- 

iiai irm uicüi que el error excluye la existencia de la vo. untad 
aun formalmente expresada. El motivo evidente de la excepción hecha 
á la excepción, es que si los trabajos no causan realmente daño alpino 
al vecino, no tendría ningún derecho á oponerse, y que así su silencio 
no podía ser considerado como consentimiento. 

(ó) L. I, do judiciis (V, 1). x -r< . mo 

(C) L. pr. de judiciis (V. I); L. 15, de juris d. (II, I). ^stp t os 
textos, como ios de la nota a, parecen indicar que el error excluía 
manifestación de liliertad. Así, de los seis textos trascritos, num. » 
hay tres <(U(j se refleren únicamente á la naturaleza propia de las 
nifestaciones tácitas dhe la voluntad, . _ 

{d) U 2U, pr. de adqu. her. (XXIX, 2): «vSi quid non quasi heres > 
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Pero para destruir la manifestación de voluntad tácita no basta 
exista el error , sino que es necesario sea tal que no se pueda con- 
cluir del hecho la existencia de la voluntad. Si, pues, un heredero 
instituido administra los asuntos de la sucesión creyéndola ventajosa, 
en tanto que era insolvente, hay realmente adición de herencia, porque 
la voluntad manifestada no era dudosa. 


XIII. 

He hablado hasta aquí de los casos en que los efectos regulares de 
los actos jurídicos se hallaban modifleados por el error. Otros hay, por 
el contrario, en los cuales un acto jurídico, nulo en sí se hace válido á 
consecuencia de un error que ocultaba la nulidad. 

Sucede así algunas veces en el momento mismo de realizarse el 
acto, y entonces es válido desde su origen. *El Senado-consulto Macedn- 
nianum declara nulo todo préstamo de dinero hecho á una persona so- 
metida á la patria potestad, sin distinguir si el a'^reedor cono''ia 6 no !a 
condición de su deudor [a). La interpretación de los jurisconsidíos 
añadió esta distinción equitativa, admitiendo que la excepción cesaba 
en el caso de error respecto al acreedor, con tal que no fuese error de 
derecho ó un error fácil de evitar, es decir, según los principios grne- 
rales sobre la materia (5). Sin embargo, á los menores se les permitió 
invocar también el error de derecho {c). 

Encontramos una disposición de todo punto pi^recida relativamente 
al Se. Yellejanum, que prohibió á las mujeres aparecer dando caucio- 
nes. El Senado-consulto no establece la diferencia entre la caución 
prestada directamente por ellas y la dada por un tercero su mandata- 
rio; sin embargo, en el último caso, si el acreedor ignora el mandato y 
cree que el que dá el poder obra por su propia cuenta, entóneos la 
excepción es rechazada por la doU re'glicatio (d). 

Los esclavos no podían figurar como testigos en un testamento; no 
obstante, si entre los testigos se hallaba un esclavo que era conside- 


sed quasi heres egit, sed quasi alio jure dominus. ,» § í. eod. «... aut 
putarit sua.» 

(a) L. I, pr. de Se. Maced. fXIV, 6). . 

(ó) L. 3, pr. de Se. Maced. (XIV, 6): «Si quis patrem familias es.se 
credidit, oana simplicitate deceptus, uec jur.is ignoraritia, .S(M 
qui a piiVdictí paleifaniilias pleri.squc vide\atur: ce.ss.abit senatiis- 
con.sidtum.» La L. 9 pr. h. t. dice indirectamente lo mismo con nioti\ o 
d(d ei-í-or de d«;reclio, cuando solo releva á lo.s meíioivs que por error 
de dt;reclio luil)ieian pi e.stado dinero á un fil iusfamitias. 

(c) L. 9, pr. 1). t, (véase nota L. II, á 7 de minoi". (IV, 4). 

(íZ) L. ü, ad Se. Veliej. (XVI, I). 


— 410 — 


rarlo íf.'noi al mente como hombre libre, el testamento no era menos •• 

litio, (e). • 

So puede incluir entre la misma clase de hechos las ventajas unid 
á la posesión de buena fé, porcjue á falta de una propiedad verdadera 1 
buena fé implica necesariamente el error {f). ’ ^ 
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Son aün más importantes los casos en que un acto jurídico, nulo en 
su origen, se hace valido después. Se puede considerar esta modificación 
como el complemento de un acto jurídico imperfecto, siendo el error el 
que presta dicho complemento: uno de estos casos era en el antiguo de- 
recho la erroris causee probatio. Guando se contraía un matrimonio en- 
tre personas que no tenían recíprocamente eXconnuhium, la unión era 
nula según el derecho civil; los hijos no seguían la condición de su pa- 
dre ni caian bajo la patria potestad. Pero si los esposos creían válido 
su matrimonio, si atribuyéndose el uno al otro, por error, una condi- 
ción superior ó inferior á la verdadera creían existían entre ambos las 
circunstancias iguales pedidas por las leyes, se les concedía \m?Lcaus(B 
p'robatio^ es decir, se les permitía probar su error. Entonces el esposo 
de una condición inferior y los hijos habidos del matrimonio, eran ele- 
vados á la condición superior del otro esposo; por tanto adquirían de 
ordinario el derecho de ciudad y los hijos caian bajo el poder del pa- 
dre {a). No se dice si el error debia ser justificado por circunstancias 
extraordinarias, lo cual seria conforme álos principios generales, por- 
que cada uno debe conocer su propia condición (Núm. III). Quizá se ad- 
mitiese como un favor excepcional en consideración de los hijos; quizá 
también la necesidad de establecer circunstancias extraordinarias se 
exprese por la frase causoe probatio y el silencio de los textos á este 
respecto sea accidental. 

Una aplicación mucho más importante de esta relación complemen- 
taria y de todo punto conforme al derecho moderno es la usucapión. 
Cuando un acto capaz por su naturaleza de trasferir la propiedad, es 
nulo por un motivo cualquiera, el adquirente puede conocer ó no esta 
nulidad: en el primer caso la nulidad es irrevocable; en el segundo la 
propiedad, que desde luego no existia, se adquiere por el tiempo de la 


{e) ^ 7, J. de text. ord. (II, 10): L. I, C. de text. VI, 23) 

(/j Por ejemplo, la adquisición de los frutos (§35, J. 
la adquisición limitada por la mediación del servas bona fide pos 
(§ 4. per quas pers. II, 9). 

(a) Ulpiano Vil, § 4; Gayo, lib. I, § 67 y sig. 
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usucapión siempre que el presente los caracteres propios á este efecto. 
De este modo tal error no solo no impide la adquisioíon de la propie- 
dad, sino que es una condición indispensable, pudiéndose decir que, sin 
error, no hay usucapión (b). No hay necesidad de desarrollar aquí la 
teoría de la usucapión; pero debo determinar exactamente su relación 
con el error, y se verá que los principios generales expuestos ban sido 
aplicados en toda su pureza á la usucapión y ventajosamente desen- 
vueltos. 


XV. 


Según lo que precede el error deberla ser ante todo un error de 
hecho y, además, un error justificado por las circunstancias, es decir, 
difícil de evitar: estas condiciones, pues, forman las bases fundamen- 
tales de la teoría de la usucapión. Antes de establecer estos dos puntos 
es necesario investigar qué elementos dé la usucapión pueden encon- 
trarse realmente en contacto con el error. Para la usucapión se exigen 
dos condiciones positivas: la buena fe y la existencia de un título. La 
primera de ellas es un hecho cuya existencia en sí es independiente 
de su causa; así que el error lo sea de derecho ó un error de hecho fá- 
cil de evitar, la buena fé no subsiste menos («); pero para la usucapión 
no se admite sino el error calificado, y hé aquí lo que expresa la nece- 
sidad del título. En este sentido se puede decir que, circunstancia espe- 
cialmente exigida, no es la bonafides, sino el titulo (5). En cuanto á la 


(b) Para prevenir todo olvido acerca del sentido de esta regla son 
aquí necesarias dos observaciones: l.° El antiguo derecho reconocía dos 
aplicaciones muy diferentes del principio de la usucapión, que trasfor- 
maba en propiedad perfecta la in bonia y la b. f. possesio enteramente 
distinta del inbonis. (Gayo, Lib. II. § 41 — 44). Nuestra regla concierne 
á la segunda aplicación, no á la primera, y habiendo desaparecido esta 
del derecho Justinianeo, la regla se ha hecho geneiad. — 2:' La regla es- 
verdadera solo allí- en donde la usucapión obra de una manera com- 
pleta, es demr, quita la propiedad á uno para eoncedcrla á otro. De or- 
dinario el hecho se presenta de un modo contrario á la práctica: la usu- 
capión no hace sino suplir ala prueba de una propiedad verdadera, y 
en este caso no hay error. En otro lugar haremos la exposición detalla- 
da de este principio. , 

{a) Recípi'ocamente se puede demandar si la ma’a f; que descansa 
sobre un error impídela usucapión. Sí, hay error de derecho (L. 

§ I de nsurp., XLI, 3); no, si hay error de hecho. L. 3.5 de don int. vir. 
(XXIV, I); L. 3, pro. don. (XLI. 6). Véase el sistema, § 116. 

(&) Podría considerarse la distinción como mía estéril sutileza, por- 
que aún según mi esposicion, no siendo cl título sino la prueba de la 
bona ftdes, ambas cosas forman un todo inseparable. Pei-o sigue te- 
jiieiwlo su importancia para la usupacion extraordiicria. en que la po- 
sesión de treinta años suple la existencia del tiliilo d,. S. 1. G. do 
preser., XXXVII, 39). Para comenzar aquí la posesión, la boH > /kleseá 
cd úriM ‘0 requisifij y el error de derecho no crea obstáculo alguno. 
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relflí^inn fio la /írí^.s con el título, añado que no solo sanciona e.st 

la bono fidra. sino que la estableció como un hecho, en tanto que elad^ 
versarlo no prueba la mala fe (e). Tal es en materia do usucapión la 
razf>n perentoi'ia que dispense al poseedor de probar su boaafides. in- 
dependientemente de esta razón especial, es un principio el de que 
cualquiera que acusa á su adversario de malafé, debe ofrecer la prue- 
ba. Debemos, pues, asentar la bma fieles, para mayor exactitud, como 
condición negativa, es decir, la falta de mala fe (d). 

Veamos ahora de qué naturaleza debia ser el titulo para legitimar la 
usucapión. 

Ha de ser ésto un elemento que dé principio á la propiedad, que la 
trasíiera, pero que no consume por sí solo esta relación jurídica, por- 
que entonces no habría necesidad de una usucapión complementaria 
que parezca trasferirla de tal suerte que un hombre de sentido y habi- 
tuado á los negocios pueda creer que la propiedad existe realmente. 
¿Qué es lo que falta, por consiguiente, á la adquisición originaria de 
la propiedad y que pueda dar lugar á un error parecido? 

Tratándose de la venta, modo de adquirir el más frecuente, puede 
suceder que el vendedor no fuese propietario; este es el caso princi- 
pal do usucupacion y el error se admite sin diflcultad, porque en prin- 
cipio, no estamos obligados á un eximen riguroso de los derechos áge- 
nos . Sin embargo, si resultaba de circunstancias que le rodeasen que 
el error era fácil deev tar, esta negligencia impediria la usucapiente). 

Guando el vicio se redare al acto jurídico mismo necesario para 
trasferir la propiedad, el error se admite menos fácilmente, porque, 
en general, descansa sobre un acto personal del que lo comete. Sin em- 
bargo, si el vicio resido solo en la facultad de obrar del que enagena, el 
error del que adquiere es excusable por descansar en la condición de 
un tercero; si, por ejemplo, el vendedor era menor ó incapacitado y el 
adquirente lo creiama 3 '-or ó en su sano juicio {f). 


(c) L. 30, G. de evict. (VIII, 45). 

(d) Esto conforma completamente con el lenguaje de las fuentes del 
derecho. L, 109 de V. S. (L. 12). «Bonae ñdei emtor esso videtur, 

ñor avi eamrem alie ncim essé; aut putut putavit eura, qui vendilit, 
jus, vendendi habere. poeta procuratorem aut tutorera es 3 e,»La L.30, 
G. de evict. citada en la notac que dispensa al poseedor de la prueba 
de la tona files no está restringida para la usucapión. 

(e) Este error es susceptible de dos formas diferentes: puede creerse 
falsamente que el vendedor era verdadero propietario ó que este le^ na 
autorizado para que venda, y ambos casos están provenidos pq| ^ 
L. 109, de V. S. (nota c) En el último, sobre todo, el ermi' es faca 
evitar con frecuencia entonces, no se admitirá para la nsucapion. 

(jf) L. 2, § 15, li), pro emtore (XL., 4). Es cuestionable la 
fijar el caso previsto por el párrafo 15, pira no ponerlo en ^^nntran - 
Clon con otros textos. V, Unterholzner Verjálirungslchro (í, P* 

133). Debe suponerse naturalmente que el error se justificaba p 



De otro modo acontece cuando los actos que constituyen el contrato 
quedan imperfectos ó se supone por error la existencia de un títu- 
lo, el cual se llama de ordinario título putativo. Es indudable que las 
decisiones de los textos sobre este último caso no resiütan bien deter- 
minadas; ciertos textos parecen admitirlas {g), mientras que otros las 
rechazan en absoluto (/i); pero hay algunos que concUian esta contradic- 
ción aparente de un modo conforme en todo á los principios genera- 
les sobre el error. Según la regla, el error sobre la existencia de un tí- 
tulo es inadmisible, porque, en general, descansa sobre un acto perso- 
sonal; pero circunstancias extraordinarias pueden hacerlo excusable sí, 
por ejemplo, el adquírente había encargado á un mandatario pasar el 
acto de la venta y había sido engañado realmente acerca de prescindir 
ó no de dicho acto (¿). 


XVI. 


Acabamos de decir de qué naturaleza debo ser el error de hecho 
para hacer posible la usucapión; en cuanto al error de derecho no es 
necesario una distinción tan rigurosa, porque, en general, no se puede 
invocar un error de derecho, en tanto que para el do hecho es una 
cuestión que depende de circunstancias particulares concernientes á cada 
especie (niim. 3). También se vé en muchos textos de las fuentes la re- 
gla general de que error sobre la existencia del título hace siempre im- 
posible la usucapión {a). 

Sin embargo, la regla no es tan absoluta como parecía indicar la 
letra de los textos, y debemos, por el contrario, admitir aquí las mis- 
mas restricciones que para el error de derecho en general (nota a). Vemos 
esto confirmado por los ejemplos délos textos deque hemos hecho men- 
ción, todos relativos á las reglas más simples de derecho y más incontes- 
tables; así que un impúbero no puede enagenar nada sin su tutor, que la 


aspecto de la persona, de otro modo no seria admisible para la usuca- 
pión. Acerca de la prohibición y de una restricción del mismo género 
aplicable al spatium deliberandi, se halla como argumento á con- 
trario una disposición indirecta en las L. 12. de usurp. (XLI, 3), Tj. 7. 
§ 5, proemt. (XLI, 4). Es necesario separar de este último texto la L. 26, 
de contr. (XVIK, 1). 

{(j) L. 8. L. 4, ^ 2, pro suo (XLI, 10). 

{h) L. 27, de usurp. (XLI, 3) § II, J. eod. (II, 6). 

(¿) Ti. TI. pro emtore (XLI, 4); L. 5, § I, pro suo (XLI, 10); L. 4, pro 
legato (XLI, 8). 

(a) L. 4, h. t. L. 3, pr. L, 32, § I, de usurp. (XLI, 3), L. 2, S 15, pro 
erntore (XLI, 4). V. Unterhobzner Verjahrungslolire, § 117, p. 408. So- 
bre la L. 2. ^ 15, pro emtore, hay una gran controversia, no ]>ara sabor 
si el error de derecho debe ser rechazado, y por el contrario, si el error 
de hecho habrá do ser admitido. V. núm. 15, nota 
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auctorifaa de este debe intervenir inmediatamente después de la mani- 
festación de voluntad del pupilo, es decir, ni antes de la manifestación ni 
mucho tiempo después. Pero debemos admitir, por el contrario, para 
la usucapión, el error de derecho cuando descansa sobre principios real- 
me controvertidos; algunos casos del antiguo Derecho romano harán 
sensible esta verdad. 

Los sabininianos hadan comenzar la pubertad desde el momento 
mismo en que se manifestaba en cada individuo; los proculeyanos, y 
después de ellos Justiniano, á la edad de los 14 años (í>). Si pues, un 
proculeyano compraba una cosa á una persona de dicha edad, pero im- 
púber todavía, creía de buena fé adquirir inmediatamente la propie- 
dad, y si en su consecuencia se promovía un proceso acerca de este 
punto, el pretor ante quien era llevado el negocio ó el jurisconsulto con- 
sejero del pretor era un pro mleyano ó un sabiniano, en el primer caso 
atribuiría la propiedad al comprador en virtud de la tradición ó de la 
mancipación, y en el según lo sucedería lo contrario. Entonces se 
presentaba la cuestion'de saber si el comprador pedia al minos invo- 
car la usucapión. El pretor estaba indudablemente en el caso de atri- 
buir al comprador un error de derecho, pero no im error concebido 
ligeramente y fácil de prevenir; porque las diversce scholne auctores, 
pasaban también por buenos jurisconsultos. Pienso, pues, que en tales 
casos el pretor, áuii sabiniano, habría admitido la usucapión, según el 
prin úpio de Labeon, puesto fuera de toda duda: «ut, cui facile scíre 
ei detrimento sitjuris ignorantia» (núm. 3, nota fe). 

Hé aquí algunos casos semejantes. Los proculeyanos declaraban nulo 
el legado hecho bajo una condición imposible; los sabiniaiios, y con 
olios Justiniano. lo tenían por válido [c). Si según la doctrina de los sa- 
binianos un legatario había estado durante muchos años en posesión de 
un legado anilogo, un pretor proculeyano no podría, por loraénos, 
rehusarle la usicnapio pro legato. Una cuestión otras veces controverti- 
da era la de saber si el usufructo de un esclavo concedía al usufruc- 
tuario la propiedad de los hijos nacidos del mismo {d). El pretor, que 
resolvía esta cuestión negativamente, debía siempre conceder al usu- 
fructuario la u'iuca'nio pro siw. 

Si los romanos admitían que el error de derecho no impedia en todo 
caso la usucapión, esta doctrina debe ser aplicada al derecho mo- 
derno, y áun con más extensión todavía (nüm. 4) (e). 


(l)) Ulpiano XI, 28. V. Sistema, § 109. 

(c) Gayo, iib. IIl, 98. 

{d) L. 68, pr. de usufrivctu (VÍI, l) Cicerón de Fínibus, 1,4. 

(e) La doctrina de que el error del derecho sobre un punto eonii’o- 
vertido no impide la usucapión, se encuentra ya en los antiguos auto- 
res. Gilken de usucapionibus, P. 2, membr. I, c. III nüm. 2. 
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xvn. 


El error ejerce una influencia más marcada sobre los actos jurídicos 
relativos al derecho de sucesión que sobre las transaciones entre 
vivos. 

Vemos esto ante todo con relación á las disposiciones del testador 
en los casos siguientes: 

1, ° El testamento es nulo cuando el testador está en un error, ó .aun 
en duda, sobre su estado personal [a). 

2. ® En principio la institución de heredero es independiente de la 
simple voluntad (no manifestada regularmente), y por tanto se distin- 
gue de los legados de los cuales voy á hablar desde luego. También, á 
diferencia de los legados, la institución de heredero no puede ser revoca- 
da sino por un acto regular (&), y en general subsiste aún á pesar de una 
causa falsa (c). Esta Ultima regla sufre, sin embargo, dos excepciones 
importantes. 

A. La institución de heredero es nula si ha sido hecha en el su- 
puesto equivocado de la muerte de un heredero abintestato ó de un he- 
redero instituido anteriormente (íZ). 

B. Es nula si ha sido hecha en la creencia errónea de un lazo de 
parentesco existente entre el testador y el heredero. Si el heredero es 


(a) L. 14, 15, qui test. (XXVIII, I), Ulpiano XX, § II.— Glück, v. XXII, 
p ^85 

(b\ L. 22, de adlmendis (XXXIV, 4), L. 36, § 3, de test, mil., 
(XXIX, I). 

(c) Así resulta del principio contenido en la aplicación precedente (no- 
ta b), en donde se vé claramente la distinción establecida entre la institu- 
ción do heredero y el legado, refiriéndose los casos siguientes como excep- 
ción. Contra la regla aquí asentada se halla una objeción muy especiosa 
en la L. 4, § 10 de doli exc.: «Prseíerea sciendum est, si quis quid ex 
testamento contra voluntatem petat, exceptione eum doli mali repelli 
solere et ideo heres qui non habet voluntatem . per exceptionem doli 
re.pellitur.'» Si entendemos por las últimas palabras la exclusión de la 
hereditatis petitio hemos asentado una rtgla falsa; pero esta interpreta- 
ción debe ser rechazada, porque la doliexceptio frente á un t roer posee- 
dor que puede no tener derecho alguno, no tendría el menor funda- 
mento. El texto se refiei-em is bien á una demanda del here lero, ver- 
dadero, por ejemplo, contra un deudor de la smesion y cuya libera- 
ción estaba en el ánimo del testador, pero no resalta de un legado váli- 
do según el derecho civil. Aquí se trata, pues, de un caso análogo al 
mencionado en la L. 6, I, de pecul. leg. (XXXIII, 8). 

_(d) L. 28 de inoff. (V. 2). L. 92, de her. inst. (XXVIII, 5). Se mante- 
nía el legado y otras disposiciones accesorias de un testamento funda- 
do sobre un error parecido, considerándose esto no como una i'egla do 
dere'dio ordinario, .sino corno un acto do perfei'.ta equidad. También lo.s 
dos textos citado.s olrsorvan quo esta medida ])onéíica fue del)ida al 
emperador. 
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„n Iiiio c^upuosto te.stndor, la sncosion os devuelta ni Hseo por cau- 
.va K'.- en cualquiera otro de los casos la institución so 

reputa como no escrita {f). 

3 o Si (d testador deshereda como ilegítimo á un hijo que eg real- 
mente legítimo, la desheredación es nula {g). Lo mismo sucede á la 
doslierodacion en general contra un hijo que el testador creía muer- 
to {h).- 

4.° En principio el legado no se anula por la expresión de un motivo 
crríineo, porque el testador puede haber sido determinado por otros 
motivos verdaderos, pero no expuestos (¿); no obstante, si resulta de 


{e) L. 46, pr. xle j. fisci (XLIX, 14), L. 4, G. de her inst (VI 2áV 
«aufereíiclam ei successionem.» El motivo de esta diferencia era evi' 
tar la suposioion de hijos por la amenaza de la confiscación. Silos tex- 
tos citados fueran ménos positivos, se podría creer según la L. I S ii 
de Gariion. ed (XXXVII, 10) que la institución de heredero de un hijo 
supuesto se tiene pro norv scripta lo que excluía el derecho del fisco- 
pero os necesario considerar las expresiones de esta ley como inexac- 
tas y buscar la reg'a verdadera en los textos citados antes. También 
puede suceder que el derecho del fisco sea posterior cá Ulpiano que es el 
autor de la L. I. § citado. La L. 46 de j, fisci es de Hermogeniano. 

(/) L. 7, C. de her. inst. (VI, 24). Hé aquí la frase de esta ley que ha 
dado lugar á numerosas controversias: un peregy'inus adopta como 
hermano <á otro mrefjrinus. Después ambos se hacen ciudadanos roma- 
nos, y el adoptante instituye por heredero al hermano putativo. Los 
emperadores declaraban nula esta institución en razón a que el paren- 
tesco no existia porque aun entre los peregrinos mismos no pudo ser 
adoptado como hermano. En la interpretación de este texto hay nece- 
sidadi de admitir evidentemente que más tardo han adquirido la ciu- 
dadanía, porque si como piensan muchos autores la condición de pere- 
gritii era la causa de la nulidad, no se hubiera olvidado citar este ar- 
gu ínclito perentorio, y el error del tostador habría sido una circuns- 
tancia indiferente Sobre el mismo principio es sobre el que descansa 
la L. 5, G. de testara. (VI, 23): y aun cuando este texto seria en su prin- 
cipio referente á un legado («non déberi'^) por su inserción en el título 
de testamentís, ha tornado un sentido más general, no teniendo nos- 
otros necesidad de imitar á los autores que la consideran como una 
lex fugitiva, y niegan fuera aplicable á la institución de heredero. Se 
citará vanamente para combatir esta opinión la L. 33 pro de cond. 
(XXXV. 1), porque habla de la falsa demonstratio que difiere esencial- 
mente de i a falsa causa. 

(//) L. 14, § 2, L. 15, de lib. et posth. (XXVII, 2). 

(h) L. 25. p. de Ifh. et posth. (XXVlll, 2). Un testador ha dicho: cce- 
tPA'i nmnes filii filiceque mere exlicTedes suntoi pero este testador tenia 
un lii jo vivo que creía muerto. Paulo dice que el hijo tenia dos medios 
para atacar el testamento: l.° Un vicio de forma on la desheredación, 
que habría debido ser hecha nomiuatini2.^ , el error sobre la 
este medio es decisivo tratlndose solo de establecer ante los trinun 
los que el error ha existido realmente. 

{i) L. 17, S 2, 3; L. 72, 8 6 do cond. (XXXV, I), § 31, J. de leg. (^,^^^ 
L. I, 5 G. de falsa causa (VI, 44). 
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circunstancias especiales que el error dicho es la causa determinante 
del legado, se puede oponer al legatario una doli excevtio fft). Es esta 
una aplicación particular de la regla general de que el legatario que 
resiste á la voluntad del testador claramente manifestada, es rechaza- 
do por la doli exceptio {l), y esto porque la revocación, aun cuando sea 
irregular, de un legado basta para que la excepción esté justiflcada (m). 
Aqui, pues, encontramos entre la institución de heredero y el legado 
una diferencia importante desconocida por muchos autores (n). 

5." Finalmente, el legado de la cosa de otro es nulo, á menos que el 
testador no supiese que la cosa no le pertenecía. Al legatario corres- 
ponde presentar la prueba (o). 

Aun cuando el error tenga aquí más influencia que sobre los con- 
tratos, nos engañaríamos mucho si, traspasando los límites de los ca- 
sos antes enumerados, se atribuyese la misma eficacia á toda clase de 
error. Si, por ejemplo, el testador atribuía ásu heredero m ‘ritos ó cua- 
lidades de que en efecto carecía, esta circunstancia no autorizarla al 
lieredero abintestato á atacar el testamento. 

Es necesario no confundir con los casos que anteceden, uno que en 
apariencia le es análogo, el de un testador que nombra un heredero to- 
rneándolo por otra persona. ,\quí no es el error el que modifica la efica- 
cia délos actos jurídicos; en relación al heredero designado norainal- 
mente no hay volunta 1, y desde este instante no es ya un caso de 
error propiamente dicho (p). 

Veamos ahora cómo ejerce su influencia el error sobre los actos que 
corducen á adquirirla posesión. Si el heredero llamado se engaña 
acerca del llamamiento testamentario, legal, etc., la adi *ion do la lie- 
rencia, expresa ó tácita es nula {a), así co no su roiumcia (ó). Aquí se 


(k) L. 72, § 6, de cond. (XXXV, I); L, í. in f. G, de falsa causa 
(VI, 44). 

(.1) L. 4, § 10. de doli exc. fXLIV, 4). Véase nota c. 

{m) L. 92, de adimendisf XXXiV, 4). L. 3G, é‘S, de test. mil. fXXIV, 1). 



pr(;scinde del heredero nombrado por el testador, porque este no lia 
(|ueriiIo designarlo, y al i[ne hubiera deseado porque no lo nomliró. 
li. 9, ])!', (le her. inst. (KX\dll, 5). 

(«) La luUulad (le laprí) /tcrcíte.qcs/fm heclia por error, podría tam- 
bién referirse al jiriir'ipio mis gmioral de la declara(‘iou tácita de vo- 
luiiLid c-ia'óruia {nüni. XXII). 

(h) L. Id, !s I; L. I I, 15,10, 19, 2d, 23, 32, 33, :>I, de adípiir. luna.'d. 
(XXIX, 2). 

'1 OMU II. 27 
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halla todaví.T la restricción ordinaria que excluía al error do dere- 
cho (c). Kl heredero que ha hecho adición no puede invocar ninfíiuía 
especie de error, principalmente el muy importante relativo al valor 
de la sucesión. En un caso de error parecido, Adriano, por motivos de 
alta equidad, concedió la restitución al heredero; Oordiano hizo de esta 
decisión una regla general en favor de los soldados; Justiniano adoptó 
una medida que la hizo inútil, y ordenó que el heredero que hiciese in- 
ventario no fuese obligado á pagar las deudas más allá del importe total 
de la sucesión. Así, en general, la restitución desapareció como inútil 
subsistiendo solo en favor de los soldados que se olvidaban de formar 
el inventario (d). Desde entonces no se aplicó ya como otras veces á 
un acto imprudente, sino á una simple omisión. El principio de que 
ninguna otra especie de error pueda ser invocada por el heredero des- 
pués de la adición, se encuentra en el caso especial en que el patrono 
acepta la sucesión testamentaria de su manumitido, ignorando las ena- 
genaciones hechas por el último. El patrono tendría interés en comba- 
tir el testamento; sin embargo, no puede volver sobre su acepta- 
ción (e). 

Si los acreedores de una sucesión exigen la separación de los bie- 
nes, aun cuando les sea perjudicial, pueden, ofreciendo una justifica- 
ción completa de su error, obtener la restitución (f). 

Reasumiendo todas las disposiciones que preceden, vemos que es 
necesario atribuir al error más influencia en materia de sucesión que en 
los contratos entre vivos. Pero no es sino en un gran número de casos 
especiales en donde el error ejerce una influencia excepcional, encon- 
trando además aquí la confirmación del principio fundamental de que 
el error en sí no excluye la voluntad ni, en general, modifica sus 
efectos. 


(c) Tj 2 G h t 

{d) Gayo lib. 11, § 153, § 5, 6, J. de hered. qualít. (11, 191. He presen- 
tado aquí el verdadero sentido y el encadenamiento de las disposicio- 
nes de la Instituía. Es, pues, sin razón, cómo muchos autores (por ejem- 
plo, Burchardi Wiedereinstzung, p. 388) colocan al lado del beneficium 
inventara una restitución general en favor del heredero que acepta 
imprudentemente. Justiniano quería, sin duda, y el mismo lo dice, so- 
correr á los herederos llamados de un modo más eficaz que Adriano y 
Gordiano lo habian hecho, pero por un medio distinto de la extensión 
do la restitución. Según el espíritu de la legislación justinianea debe- 
mos decir: El lieredero ha hecho inventario ó ha olvidado esta precau- 
ción; en el primer caso no hay necesidad de restitución; en el segundo 
no la merece. A la verdad, el soldado no sufria por la falta de inventa- 
rio (mira. XXXIII). 

[e] L. 3, pr. si quid in fraud. patr. (XXXVIII, 5). 

(f) L. I, § 17, de separat. (XLII, 6). 
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Existían en el antiguo derecho romano de procedimientos muchos 
actos que, por su sola forma, tenían efectos rigurosamente determina- 
dos, capaces de causar un grave perjuicio al que los hubiera realizado 
imprudentemente, encontrando contra este perjuicio una garantía en los 
principios generales sobra el error, es decir, que era desde luego necesario 
probar el error y, después, que no fuese un efror de derecho ó de hecho 
fácil de evitar. Dicha garantía no consistía en una acción especial, lo 
cual hubiera perturbado y complicado el procedimiento, sino en una 
restitución, y como las partes se hallaban ya ante el pretor, esta for- 
ma era sin duda la más conveniente. 

Há aquí los diferentes casos de este género tales como nos los pre- 
sentan las fuentes del derecho: 

1." El que iniciaba una demanda judicial expresaba su acción enton- 
ces, aun cuando la hubiera dirigido contra ima persona distinta de su 
verdadero adversario, lo cual vemos principalmente en las demandas 
formuladas contra un pupilo al que un falsas tutor Imbiera dado la 
amtoritas: en este caso el pretor acordaría la restitución {a). De igual 
modo, cuando se reclamaba en su totalidad una deuda de la sucesión 
á uno de los coherederos, que falsamente se hacia pasar como único, 
heredero, estaba obligado éste á pagar toda la deuda y el. acreedor no 
tenia derecho contra los coherederos. Pero si el heredero, sin razón 
obligado por designación al pago de la deuda era insolvente, el pretor 
concedía una restituúon contra los demás partícipes (&). 

•2." El que reclamaba por más de su crédito, perdía la totalidad de 
su derecho {plus pete uio); pero si consignaba un error y estaba justi- 
ficado por Las circunstancias, podía hacerse restituir (c). 

3." La parte que, teniendo el derecho de pedir una caución en un 
procedimiento, aceptaba en este concepto á una persona que después 
resultaba ser esclavo y por tanto incapaz de servir de caución, podía 
hacerse restituir contra este perjuicio {d). 


(a) L. I, § 6; L. 2-6, quod falso (XXVII, 6). V. Keller, Litiscontes- 
tation, § 6S. Burchardi Wiedereinsetzung § 21. 
ib) L. 18, de interrog. (XI, 1). 

(c) § 33, J. de act. (IV, 6). Gayo Lib. IV, § 53. V. Burchardi Wiede- 
reinstzung p. 387. La restitución concedida al demandado en un caso 
parecido (Gayo Lib. IV, § 17) no estaba funda la en un error. . 

(d) L. 8, 2, qui satisdare (II, S). La primera parte del texto supo- 

ne un error de lieclio y admite la restitución de una manera general; 
la segunda parte, ((uo concedió especialmente la restitución á los ine- 
noríi'í y á las mujeres, debe entenderse del caso en que hay error ile 
dereclio, es <le*/ir, que si bien la parte no ignoraba que trataba con un 
e.scLavo, lo ci-cia capaz. V. Mühlonbrucli p. 31)0. 


r 
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o Ri qiio hacia una doclaracion ante el pretor, sea oxpontánoa- 
mento (cnfi/f’ssio) (e), sea. respondiendo á su adversario (^e.vpo/wio) ,so 
obligaba igualmente. Pero si más tarde probaba que se liabia equivo- 
cado, ó si el error resultaba evidentemente de ciertos licchos incompa- 
tibles con la declaración (/*), podia hacerse restituir contra la obliga- 
ción así contraida. Aquí se dice expresamente que el error no debe 
ser un error de derecho (ff) ni de hecho ocasionado por una excesiva 
negligencia (h). 

La mayoría de estas decisiones, inaplicables ya en el derecho Jus- 
tinianeo, le son más todavia en el derecho moderno. La última, sin embar- 
go, relativa á la confesión judicial, es aplicable en la actualidad, á pe- 
sar del cambio traida en la forma al principio que le sirve de base {¿) 
He citado á propósito ejemplos tomados del antiguo derecho. El 
punto de vista bajo el cual el error es considerado en el procedimiento 
moderno, es un aspecto completamente especial en un todo á este pro- 
cedimiento, y cao fuera do la teoría general del error {k). 


Respecto á los delitos {a), la teoría del error presenta las particula- 
ridades siguientes: 


(e) L. 2, de confessis (XLII, 2); L. II, § 8, 10, 11, de interrog. (XI, 1). 

(/■) Ti. 1)5. pr. de iníerrog. (X!, 1); L. 23, § II; L. 24; L. 25, pr. ad. 
L. Aquil. (IX, 2); L. 8, de confessis (XLII, 2). 

(rj) L. 2, d.c confessis (XLII. 2) Esta regla se refiere al principio 
fundamental de la condUdio inclehiii que no admite la repetición por 
causa de un crior de dereclm (núm. XXXV y sig.) porque el que con- 
desa conm el que paga, no lo hace por gusto, sino por cumplir una 
Obligación. 

(h) L. II, § II, de interrog. ('XI, 1). 

(i) üna restitución más importante todavia es la dada contra im 
juicio regularmente concluido. V. Riirchardi Wiedereinsctzung p. 185. 
Pero no pertenece á la doctrina del error, porque el error de la parte 
figura de una manera secundaria é indirecta entre las causas del 


juicio. 

(7i) Así, por ejemplo, la manera de considerar el error de nn ano- 
gado. teniendo en cuenta la posición de los allegados cerca del tribunal 


del cual se traía. . . i 

[a] Empleo, para abreviar, esta expresión, y la aplico á la vez ai cie- 
lito piibLico (crírm-n) y al delito privado, es decir, á la vioiac/on enn 
deroclio, cuyo efecto especial es engendrar en dereclio prir ado una ai 
í\C) pen(B C((¿i,m sea que esta acción tenga ]U)r 

perni tal como la fartl aHio^ ó simple mente una iiub'miiizacion co 
la do la df)U av.Ho ó ainl as en conjunto, tal como la m-tio a , 
rapl.arum. l lodeliido reunir los dos c*asos, porque el modo do ei 
dorar el error en ambos es absolutamente el mismo. 
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Hay delitos que basta un acto exterior para constituirlos, y en don- 
de la libertad del agente, aunque siempre indispensable, nos aparece 
como secundaria: en tales casos, el dolus y la culpa son igualmente 
punibles. Así acontece al homicidio, bien que con muchas gradaciones 
de pena, y á la actio legis Aquilirc. en donde aun la fijación de la pena 
no depende de la distmeion entre el dolus y la culpa. Hay también de- 
litos en los que al acto exterior debe añadirse la voluntad culpable, la 
conciencia de la violación del derecho, y en los que en ausencia de esta 
voluntad el delito no existe. No cabe entonces distinguir si el error 
que excluía el dolus está ó no justificado por las circunstancias, y si es 
un error de hecho ó de derecho, porque el dolus es un hecho incom- 
patible con toda clase de error. 

Debemos, sin embargo, establecer la distinción siguiente: Guando el 
agente conoce la ley penal, y por un error de derecho se engaña sobre 
la culpabilidad de su acto, el principio halla aplicación, pero no desde 
el instante en que el error descansa sobre la existencia misma de la 
ley: porque estando obligado cada uno á conocer la ley, y reputándose 
debido este conocimiento, dicha ignorancia no excluye el dolus ni la 
responsabilidad. Ciertas clases de personas privilegiadas están excep- 
tuadas de este rigor, y pueden invocar la ignorancia del derecho: los 
menores, las mujeres, los labradores [i'usticitas) y los soldados; pero 
tal privilegio no vale sino para las leyes penales de una naturaleza 
más positiva (juris civilis), no para las que se revelan naturalmente 
á la conciencia del hombre {juris gentium) [h). La frase juris ignoran- 
tia presenta un doble sentido, porque puede referirse lo mismo á la 
culpabilidad del acto que á la ignorancia de la ley penal. Tomada en el 
primero la juris ignorantia excluye absolutamente i l dolus; tomada 
en el segundo, no se estiende más allá de los límites antes indicados. 
Esta doble acepción de \ 2 i juris ignorantia sirí'e para conciliar mu- 
chos textos (c). 

Dichos principios no se encuentran en ninguna parte en las fuentes 


(&) La distinción se expresa claramente en las L. 38, § 2, ad. L. Jul. 
de adult. (XLYIII, 5) y L. 2, G. de in jus voc. (II, 2). Haré uso de es- 
tos textos (núm. Xlj cuando hable de los diversos delitos. 

(c) Goll. LL. Mos. et Rom. I, § (XII de Modestino): «Nonnunquam 
perignor.mtiam delinquentibus juris civilis venia tribuí solet, si modo 
rem facti quis non juris ¿gnoret: quae scilicet cons’lio delinquentibus 
prmstari non solet. i^ropter quod necessarium est, abdita distinctione 
considerare, utrum sciente an ignorante aliquo quid gestum prqpona- 
tur.» La j ¿iris que nunca puede servir do excusa, es evi- 

dentemente aquí la ignorancia de las leyes penales. Gon este fin solo os 
como Modestino ¿fita la regla, sin hablar de las excepciones persona- 
les que para esto no toma en cuenta. El nonnunquam quiere decir 
(£ue la impunidad concedida al error de hecho no puedo sor invocada 
para todos los delitos, sino solo para los delitos fraudulentos. 


l)njo cstn forma general, sino que resultan de diversas aplicaciones 
particulares de una manera tan clara y precisa que estamos autoriza- 
dos á extenderlos á los casos para los cuales no existen decisiones tan 
completas ni formales. 


Para que tenga lugar un robo, es necesario una voluntad injusta, y 
especialmente la intención de enriquecerse. Así, el que se apodera de 
la cosa de otro creyendo sin razón que le pertenece, no á consecuencia 
del robo, la cosa no se convierte en una res furtiva, aun cuando se 
tratara de un error de derecho: si, por ejemplo, el usufructuario de un 
esclavo cree que le pertenece la propiedad de los hijos {a). Estando 
prohibido el robo por el jiis gentium, las personas privilegiadas mis- 
mas no podían en casos análogos invocar la ignorancia de la ley pe- 
nal (núm. XX). 

Así también, el que ignorando la prohibición de hacerse justicia por 
sí mismo se apodera violentamente de la cosa que cree pertenecerle, 
no está sometido á la actio vi honorum raptorum^ porque esta acción 
Fe dirige contra los que arrebatan conscientemente lo que no es suyo. 
Para quitar esta excusa, los emperadores impusieron penas severas 
contra los que se hicieran justicia por sí mismos (&). Aquí, como para 
la actio vi 'bonorum raptorum, se supone que la ignorancia de la ley 
no exime do la pena. Además, ambas disposiciones penales no tienen 
una naturaleza rigurosamente positiva; responden á un sentimiento 
de justicia innato en el corazón humano. 

No hay, naturalmente, incesto si se ignora la existencia del paren- 
tesco (c); pero el error de derecho, es decir, la ignorancia de la prohi- 
bición del matrimonio, no puede invocarse sino excepcionalmentei 
1." para las mujeres, con tal que el incesto senjuris civilis y nonjuris 
gentium y que por tanto se cometa entre colaterales, no entre ascen- 
dientes y descendientes {el); 2.® por los hombres todavía menores y con 
las mismas restricciones que para las mujeres {e). 


(a) § 5, J. de usuc. (II, 5J; L. 36, § 1; L. 37 pr. de usurp. (XLI, 3). 

(b) § 1, 7, de vi bon, rap. ÍIV, 2). 

(c) L. 4, C de incestis (V, 5). . 

(ít) L. 38, pr., § 2, 4, 7, ad L. Jul. de adult. (XLVIlI, 5); relacionada 

con la 68, de ritu nupt. (XXIII, 2). .. 

(e) L. 38, § 4, 7, ad L. Jul. de adult. (XLVIII, 5); L. 4, C. de incestis- 
(X, 5). Literalndente no se ha hablado aquí del incestus juris 
pero podemos suplir esta restricción, vista la asimilación completa a 
los menores con las mujeres. Quizá no haya sido expresada en atencio 
á la rareza del incestus juris gentium entre menores. La madre 
tuosa no puede ser sino mayor, y un padre, todavía menor, no pu 
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El Se. Turpillianum decretó una pena contra los que habiendo 
hecho una denuncia, la retiraran sin la autorización del magistrado. 
Esta ley penal es toda ella positiva: también los menores y la mujeres 
pueden invocar el error de derecho y evadirse de sus efectos (/). 

El que destruía fraudulentamente los edictos de los magistrados 
era castigado con una multa de 500 aurei {g). Esta prescripción, dada 
la importancia de la pena, podia considerarse como positiva; además, 
se le daba al dolo más extensión que en los otros casos, y el culpable 
podia rehuir la pena invocando su ignorancia del derecho en general ó 
su falta absoluta de cultura (h). Guando un ciudadano moría asesina- 
do estaba prohibido, bajo pena de 100 aurei de multa, abrir su testa- 
mento antes de que sus esclavos hubiesen sido sometidos al tormento, 
á fin de poder aplicar dicho tormento á los que hubiese, n sido manu- 
mitidos por el testador (i). El dolus era la condición de la multa, y 
vista la naturaleza positiva de la ley, era admitido con las mismas res- 
tricciones que en el caso precedente (_/). 

El que por ignorancia del derecho viola las leyes de aduanas no se 
libra de ningún modo de la pena, porque estas leyes castigan el hecho 
material y no el dolus (l). Sin embargo, s^i se trata de un menor, para 
que se considere incurre en la pena, es necesario que esté probado el 
dolus (m). 


tener una hija capaz de cometer un incesto. En la L, 38, § 4 cit, se 
debe leer Claudio en lugar de Claudioe, porque se trata evidentemente 
de un hombre, como lo prueba la oposieion que sigue después. 

(f) L. 1, § 10; L. 4, pr. ad se. Turpill. (XLVIII, 16). El páirafo 10 
menciona dos casos en que no resultan punibles las mujeres: uno 
cuaiido se queja, es nula, como hecha sin interés personal; otro, al 
final del texto, es mucho más general y las mujeres son asimiladas 
á los menores. La primera mención es más restringida, pero mucho 
más precisa; se refiere á una respuesta de Papiniano que se encuentra 
trascrita L. 4, pr. eod. Así en este último texto es necesario leer en 
vez de «injurise propiae» «injurise non propise» observación ya hecha 
por Cuyas. 

{g) L. 7, pr. de jurisd. (II, 1). . . , 

{h) L. 7, § 4, de jurisd. (II, 1) «... si per imperitiam vel rusticita- 
terri... aliquis fecerit, non tenetur.» Invperitia significa la ignorancia 
del derecho y la inesperiencia de los negocios, lo que puedo muy bien 
concillarse con otro género de cultura intelectual, y por analogía de 
otros textos se aplica á las mujeres, los menores y aun á los soldados. 
Rustí citas expresa la rudeza y falta de cultura que se encuentran 
frecuentemente en las clases bajas de la sociedad. 

[i) L. 25, § 2 de Se. Silan. (XXIX, 5). 

(j) L. 3, § 22 de Se. Silan. (XXIX, 5): «Et si sciens, non tamen dolo 
aijeruit, ñeque non tenebitur; si forte per iraperitiam, vel per rustici- 
tatciri, iguarus edicti pr(etor¿s vel Seti. aperuit.» 

{l¡ L. 16, § 5, de publicanis (XXXIX, 4). 

(i/i) L. 9, § 5, do minor. (IV, 4); y esto no constituye una excepción. 
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Kl que no comparece á una in juris vocatio es condenado á uri' 
multa arbitraria, salvo el caso de una falta absoluta de cultura (ni* 

Está proUibido bajo las penas más severas al que escribe un testa- 
mento bajo el dictado del testador, escribir él mismo el legado qu¡ 
le concierne. Aquí el error de derecho se admite con más dificultad que 
en los otros casos (o); sin embargo, los soldados están exceptuados de 
estas penas (p) y para las mujeres se admiten excusas tomadas de cir- ’ 
cunstancias particulares (q). 

El que contrae matrimonio con una viuda antes de trascurrido el 
año del luto es declarado infame, y no puede invocar más que la igno- 
rancia del hecho, no el error de derecho (r). 

Se castigaba al manumitido que se permitiera dirigir una in jus 
vocatio á su patronato. Aquí la falta absoluta de cultura no se admi- 
tía como excusa, porque un sentimiento natural de respeto debiera 
haber detenido al liberto (s). 

Una ley penal prohibía al tutor casarse con su antigua pupila ó 
darla en matrimonio á su hijo, no admitiéndose como excusa la ¿mpe- 
ritia ni la r usticitias (t). 

La mujer que olvida hacer que se le nombre un tutor á su hijo es 
castigada, excepto en el caso de que fuera menor, pero no puede invo- 
car la ignorancia del derecho común á su sexo, sin duda, porque la 
naturaleza enseña á las madres la más grande vigilancia respecto á 
sus hijos (a). 

El senador que contraía matrimonio con una manumitida, era casti- 
gado si lo habia verificado sciem dolo malo (u). No podia él invocar, 
naturalmente, la ignorancia de la ley, y sí mejor el error sobre la con- 
dición de la mujer, si en todo caso este error era difícil de evitar y por 
consecuencia excusable (^o). 


porque una vez probado el dolus no puede ser alegada la ignorancia 
del derecho. 


la 


L. 2, § 1, si quis in jus voc, (II, 5). 

L. 15, pr. ad L. Gorn. de falsis (XLVIII, 10). ■ ■ Aa 

L. 5, G. de his qui sibi adscrib. (IX, 23). Puede eximirse 
pero el legado sigue siendo nulo. 

L. 15, § 5, ad L. Gorn. de falsis (XLVIII, 10). c¡ino 

L. II, L. I, § 4 de his quí not. (III, 2). Estos textos no 

la mujer no estaba ciertamente exenta de 

j , y Jas muje“ 


(n) 

{o) 

(P) 

pena, 

(q) 

del hombre; _ 

esta prohibición era nada menos que de derecho positivo 
res, mejor que nadie, debían comprender su objeto. . .. x- 

(s) L. 2, G. de in jus voc. (II, 2): «nec m ea re rusticitati veii 
probeatur, cum naturali ratione honor hujusmodi personis den 


fi 


L. 1, G. de interdicto matrim. (V, 6). 


á la 


u) L. 2, G. si adv. del. (II, 35). Véase L. 8, G. qui pet. (V, ói). 

v) L. 44, pr. de ritu nupt. (XXIII, 2). refiere 

w) L, 6, h. t. La inscripción de este texto demuestra ® 
prohibición del matrimonio entre un senador y una manuiu 
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He hablado hasta aquí de la relación del error con el dolus en lo que 
concierne á los delitos. Una relación parecida encontramos en ciertas 
instituciones en las que el doliis^ sin constituir un delito, sirve para 
modificar otras relaciones de derecho: esta semejanza me obliga á ocu- 
parme aquí de dichas instituciones. 

En materia de hereditaüs petitio y de rei vindicatio, supuesta la 
demanda como bien fundada, es necesario distinguir cuidadosamente 
si el demandado es possessor howjs fidel ó malee fídei^ y entre los po- 
seedores de mala fé está comprendido el prcedo, es decir, el que ca- 
rece de todo título para justificar su posesión. La buena fé puede re- 
sultar de un error de hecho sobre la condición anterior de la cosa ó de 
un error de derecho: si aplicáramos al último caso los principios asenta- 
dos para los delitos (núm. XXI) obtendríamos los resultados siguien- 
tes, que son incontestables. Ninguno puede alegar que ignoraba las re- 
glas del derecho sobre la posesión de mala fé y sus consecuencias; pero 
si el poseedor, ignorando las que son relativas á la adquisición de la 
propiedad, se creia sin razón propietario, no es ménos poseedor de 
buena fé, porque este es un hecho que no podria cambiar el error de 
derecho cualquiera que, de otra parte, fuera la causa. Hé aquí un texto 
que establece claramente esta decisión de tanta importancia en la 
práctica: 

L. 25, § 6, de hered. petit. (V, 3): «Scire ad se non pertinere, utrum 
is tantummodo videtur, qui factum scit, an et is, qui in jure erravit? 
putavit enim recte factum testamentum, cum inutile erat: vel, cum eum 
alius prsecederet adgnatus, sibi potius deferri. Et non puto hunc esse 
praedonem, qui dolo careta quamvis in jure erret.» 

Es preciso notar bien que las reglas tomadas aquí como ejemplos no 
son complicadas ni están controvertidas, sino que son ciertas y simples: 
son las formas bien conocidas de los testamentos, y el órden según el 
cual los agnados son llamados á la sucesión abintestato. Sin embargo, el 
que se engaña se estima incontestablemente como poseedor de buena fé. 
Aquí se presenta con toda claridad lo inútil del principio antes refuta- 
do (núm. VIII), según el cual el error de derecho servirla para evitar 
un daño y no para procurar un beneficio. Relativamente á la hereditci- 
tis petitio y á la rei vindicatio^ la posesión de buena fe tiene dos efec- 
tos: evita un daño porque el poseedor de mala fé está obligado á devol- 


Heiriocio, ad L. JuL, p, 442. Lo mismo es necesario decir de la L. 5, h. t. 
cuyo sentido es este: Para apreciar la culpabilidad dcl senadoi na ue 
mirarse á su ignorancia, pero no á la de la mujer. Véase num. 1, 
nota b. 
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V(M- el valor de los frutos no percibidos y de las cosas dadas 6 disipa- 
das (rt); procura un boneflcio porque el poseedor de buena fd se aprol 
veelia dcl valor de los frutos que ha consumido ó vendido, en tanto que 
el de mala debe restituirlo (6). Además, como según el texto antes 
citado, el error de derecho no excluye de ninguna manera la posesión 
de buena fe, sirve lo mismo para precaver el daño que para procurar 
el beneficio. 


XJLIII. 


Una cuestión parecida, solo que quizá de más importancia, ocurre 
sobre la relación dcl error con la prescripción. Dicha relación puede 
ser de dos especies; una que afecta al demandante y de la cual hablaré 
en el nüm. XXV altratarde las omisiones; otra que toca al demandado, 
y que voy á examinar aquí porque se refiere á un cuasi delito de éste. 

El Derecho romano consideraba, en general, la prescripción como 
una simple negligencia del verdadero derecho habiente, sin ocuparse del 
que prescribía. Solo para la Zonga tempoHs 'poerscriptio se exigían las 
mismas condiciones que para la usucapión, la posesión de buena fé y la 
existencia de un título. Debemos, pues, aplicar al error, y muy prin- 
cipalmente al de derecho, las reglas establecidas antes acerca del error 
en materia de usucapión (nüm. 15, 16). 

Pero el derecho canónico ha establecido con relación á la prescrip- 
ción dos restricciones nuevas é importantes; es necesario para pres- 
cribir que la hona fieles exista y que se continúe durante todo el tiem- 
po de la prescripción (a), en tanto que el Derecho romano, aun en los 
casos que exigía la buena fé (para la usucapión y la Z, f, prcescriptio^ no 
la exigía sino al principio de la posesión. En cuanto á la primera de 
estas reglas es preciso admitir que el derecho canónico, abandonando 
la fraseología romana, entiende por toda clase de modifica- 

ción del derecho operada por el tiempo, la usucapión y la prescripción 
é independientemente déla longi temporis prcescriptío^ la prescripción 
de treinta años, la más importante de todas; esta última, sin embar- 
go, no en todos los casos, y si según una sana interpretación, allí en 


(а) L. 25, § 2, 4, 11, 15, de hered. petit. (V, 3). 

(б) § 35, J. de rer. div (11, 1), íi 2, J. de off. jud. (IV, 27). 

. («) G. 5 y G. 20, X, de prmscript. (II, 26). El pasaje tomado de Agus- 
tín, G. 5, G. 34, q, í. dice solo que el que ha comenzado a . 

buena fé, si después conoce los derechos de un tercero se hace 
tas 6 'm, f, pnssessor. Lo mismo sucede en Derecho romano; per 


llev;!])a (‘.ousigo la interrupción déla prescripción. Graciano misn 
produjo el puro Dore ho romano (Additio adc. 15, G. 16, q. 3). 
se debe referir el origen del nuevo principio á las decretales c i ‘ 
de Akíjandro líí é Inocente III. 
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donde se invoca por el demandado para ampararan posesión {b). Así, 
pues, la mala íé impide la prescripción, no solo en el caso de la reivin- 
dicatio y de la heredittis petitio] sino en el caso de la actio commodati 
depositi^ locati^ tendiendo á la restitución de la cosa confiada, porque 
el demandante ataca solo una posesión injusta, y la mala fé no impide 
la prescripción de las acciones ordinarias que se derivan de los contra- 
tos ó délos delitos, la prescripción de la actio emti ó de la demanda 
para la ejecución de un cambio. 

Asentados así los límites de la nueva regla, vamos á examinar con 
respecto al demandado si la posesión de buena fé y el derecho de pres- 
cribir, por tanto, son incompatibles con el error de derecho. No deja de 
ser singular que esta cuestión, tan vivamente combatida por los anti- 
guos jurisconsultos, no preocupe en poco ni en mucho á los autores 
modernos. 

Segim los principios ya establecidos el error de derecho no excluye 
la prescripción, porque la buena fé, único requisito establecido por el 
derecho canónico, es un hecho que subsiste independienteme de su 
causa. Si la letra del derecho canónico no excluye la prescripción fun- 
dada sobre un error de derecho, su espíritu no la excluye desde luego. 
El motivo de esta ley es que se hace preciso ante todo evitar el pecado. 
(Quoniara omne, quod non est ex fide, peccatum est); además, no pre- 
tendería nadie que todo error de derecho constituyera necesariamente 
un pecado. Finalmente, se puede invocaren auxilio de esta doctrina la 
analogía evidente de la ley 24, § 6, de hcred, petit. (núm, XXII), porque 
si encaso de condenación el error de derecho no quita al demandado el 
beneficio de la posesión de buena fé, ¿por qué habria de arrebatarle el 
de la prescripción? En apoyo de la opinión contraria se procura hacer 
valer las razones siguientes: 

1. ® La prescripción procura un beneficio al demandante y el error 
de derecho no tendría nunca este resultado; ya he refutado el princi- 
pio en sí mismo (núm. 8). Pero independientemente de su valor histó- 
rico, se vé aquí cuán poco susceptible es de ser aplicado de un modo 
seguro. En efecto, la cuestión de saber si por medio de la prescripción 
el demandado realiza un beneficio ó evita un daño, queda en la mayoría 
de los casos indecisa. Realiza un beneficio si está á cubierto de una 
reclamación fundada; evita un daño si la prescripción no hace sino su- 
plir la prueba de un derecho en realidad existente. Por lo demás, este 
es un punto de ordinario dudoso, siendo una de las principales venta- 
jas del principio de la prescripción salvar la dificultad. 

2. “ La analogía de la usucapión impide el error de dereclio; poro en 
materia de usucapión el impedimento que resulta del error de derecho 


(ó) Unterhübzner, Yerjahrungslehere, § 92. 
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se roílcT’o A la cxistpnciaMel título, no á Isibona fides{núm. XV), y para 
la pi’(‘scrii)CÍori, on s-erioral, no se exige título. 

La mayor parte (le los antiguos autores han adoptado la doctrina 
que procuro establecer (c); los modernos tratan muy pocas veces 
del asunto para poder formar una opinión general {d). 

Hay, sin embargo, en la doctrina que combato un elemento de ver- 
dad que debemos reconocer. La cuestión de la mala fé, como hecho, se 
aliandona á la ap'’e *iacion del magistrado. Si el demandado, según las 
pruebas presentadas en el proceso ó áun según su confesión, conocia 
todas las circunstancias del hecho, y si para establecer su buena fé in- 
voca solo un error de derecho, este error no se presume y él debe pre- 
sentar la prueba (véase núm. III). La cuestión queda abandonada á la 
prudencia del juez, quien deberá también tomar en cuenta la persona 
del demandado (<?). Bajo esta relación se puede decir que el poseedor 
está algunas veces en una posición ménos favorable para la prescrip- 
ción que para la usucapión; pero esta desigualdad perniciosa es solo 
aparente. La diferencia estriba en que para el caso de la usucapión el 
poseedor tiene siempre en su favor un titulo que hace constar su bue- 
na fé, salvo la prueba contraria (núm. 15), y no estando nunca reduci- 
do á'* invocar el error de derecho, no se halla colocado en una situación 
sospechosa ni, por tanto, desfavorable. 

Todo cuanto he dicho acerca del error con respecto á la prescrip- 
ción se aplica á la prescripción extraordinaria 5 de treinta años, puesto 
que esta no tiene otra base que la que la simple prescripción unida ála 
posesión do buena fé {f). Además, como el derecho canónico exige ya la 
buena fé para la simple prescripción, las condiciones de hecho para 
que esta se cumpla y para la prescripción de treinta años son idénti- 
cas, lo que he dicho de la primera se aplica necesariamente á la se- 
gunda. 


XXIV. 


^ Me resta ocuparme de las consecuencias del error con relación 
á las simples omisiones. Debo desde luego reconocer la regla gene- 


(c) Gilken, de usucapione, P. 2, membr. I, cap. 3, núm. 8 y sig. tra- 

ta la cuestión con profundidad, declarándose por la opinión aquí auop- 
tada, la cual, por el número (le autores que cita debe considerarse como 
una communis opinio. ... 

(d) Rave, de príescriptione, § 56, se declara por mi opinion, 

á su vez combatida por Lüder Mencken. An requiratur ó, / , m pr® 
cript. actionum personalium. Lips. 1692. Thes. 4. 

(e) Gilken, I, c. núm. 19. 

if) L. 8, § 1, de prascript. XXX (VII, 39). 
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ral que, aquí más que en otra parte, ha sido frecuentemente desconoci- 
da. En principio, el error no protege contra el perjuicio resultante do 
una Omisión, ni dircotamento ni por via de restitución, sino solo en 
ciertos casos especiales y excepcionales; y aun en estos no se admite 
el error ocasionado por una gran negligencia, es decir, que en general 
no se admite el error de derecho, Hé aquí- los diferentes casos en que 
el error se nos presenta como causa de una omisión: 

I. La Bonorum Possessio debe ser aceptada en el término de un 
año ó de cien dias ha] o pena de caducidad; pero si la persbna llamada 
deja trascurrir el plazo por ignorancia, ¿qué habrá de decidirse? Gomo 
no conocemos los términos del edicto, debemos referirnos á otra insti- 
tución del antiguo derecho romano. Estaba en uso instituir los herede- 
ros cum cretiomY, de ordinario, se empleaba la siguiente férraula: «Ti- 
tius heres esto, cernitoque in diebns centum proxíinis, qioibua scíeris, 
potej'isque El edicto sol)re la Bonorum Pofisensio contenía sin 
duda estas expresiones ú otras equivalentes, de modo que el plazo co- 
menzaba á con tarso solo desde el momento en que el llamado conocía la 
muerte y su título de posesión, el testamento, parentesco, etc, {a'-). Si 
la omisión resultaba de un error de hecho, el llamado se encontraba 
protegido por la letra misma de la regla, y de este modo excusaba toda 
protección artificial (núm. II). Pero tal protección reservada para ei 
error de hecho, no se extendía al de derecho -ñq la verdad de este 


principio se muestra en las dos aplicaciones de que es susceptible. Así^ 
enlamado que deja pasar el plazo pierde la sucesión, sea que ignorase 
la existencia del plazo, sea que conociendo su parentesco se hubiere 
engañado acerca del orden délas sucesiones; por ejemplo, si un agna- 
do lejano del difunto se creyera excluido por un próximo cognado. 


Hay dos excepciones á esta regla en favor de la y do la 


menor edad; si pues la ignorancia del ll-imado pro ‘oue de una falta ai)- 


soluta de cultura, su omisión no le perjudica. 


-,-s ile ur, que puedo 


hacerse restituir (c). Los menores pueden también hacerse 


restituir 


{d) Esto se llamalia cretio vulgaris. Ulpiano XXII, § 27, 31, 32; 
Gayo, lib. 2, § 105, 171- !73. Condiciones do este gen .ro, la adjeiou en 
un tiempo determinado, pueden tamljicn, según el ntu'vo deivclio, jirc- 
senlarsecn un testamento (L. 72, de adqu. Iior. XXía. 2J. Ln caeslion 
de saber si el t 'rrnino corto dcl dia de la muert^' <') d d. que ol Ii . 'refie- 
ro lia conocido la condición es una cuestión do Iieelri qvr (’ac bajo La 
interpretación ru i te tai>icnto. El texto original dele L. '">3. fle ;ifl<(u. Iier. 
(XXIX, 2) se refería sin duda al caso de una ce.'/ /o >■ njjj trln. y eqto 
texto ha sido in tí.'r. af ilo jior la sustitución de -vddc'oa'í.v por c/'C/quiév. 

h. 5. jir. qifH ordo (’KXXVllI, ir));«,., e>t per siugiilui dies cí 
scif'rií ct lotnrrif, adinitoj c.» 

{h) L. I, § 1-1, b. 1.; r.. 3, G. b, t.; L. iO,de bon.poe^. (XXXVU. !): 
ív. (), G. qiii ,‘idmiLti ( VI. 0), 

{(:) L. 3, G. (¡ni admilü (VI. 0). «... S’iai: ülii noi¡ e’i'-fse. sí ¡K>r rus- 
ticilaten V('l ignoran! iam fa(d¡,vel aliseiiliam, \ el fiuaiue.unq iie aliani 
raüojiein inira pi'a.'.ünituni tcinpus bonorum po j.iessivn.eiu nunime ík;- 
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í'ontra una omisión parecida {d); por consecuencia á pesar del error 
de derecho que. en general, no les es imputable (núra. XXX). 

ir. Respecto al antiguo: spatiu,m deliberandi no había necesidad de 
una protección parti miar para el caso del error, porque de ordinario no 
so concedía este tdrmino S' no por la demanda del heredero llamado, 
quien desde entonces conocía necesariamente sus derechos á la suce- 
sión. fin el nuevo derecho se unió un derecho especial de trasmisión á 
la facultad de deliberar, fista facultad duraba un año, á contar desde el 
instante en que el llamado ha tenido conocimiento de la apertura de la 


sucesión (c). 

III. De igual modo, una ley posterior de Justiniano ordenó al herede- 
ro que quisiera precaverse contra toda pérdida, comenzar á hacer el 
inventario en el plazo de treinta dias, añadiendo expresamente que 
este plazo comenzaba desde el dia en que el heredero conocía el testa- 
mento ó la sucesión (/■); exceptuando á los soldados á los cuales no se 
les podia oponer la espiración del plazo (g). 


XXV. 


IV. La aplicación más importante del error á las omisiones; toca á 
la prescripción de las acciones, á la cual se puede unirla prescripción 
de la restitución, bien que ésta no deba ser considerada como una 
romana. Adernis, ¿se puede intentar una acción prescrita diciendo que 
se ha dejado pasar el término por ignorancia de su derecho? Esta cues- 
tión se presenta bajo una doble faz: toda prescripción se cumple des- 
pués de un cierto plazo, cuyo punto de partida se trata de determinar: 
y puede ser un aconte ñmiento anterior, ó bien el momento en que el 
demandante tiene noticia del hecho, lo que puede suceder mucho más 


tiisse noscatur; quoniamhaec sanctio hujusraodi consuetudines necesita- 
tem mutarit.» Al menos no hay aquí repetición ociosa, ri/ysticitas se 
refiere al error de derecho, como en la mayor parte de los textos. 
OiM^cumqipí alio raím significa toda suerte de impedimento exterior 
equivalente á la ausencia, por ejemplo, la cautivida l en el propio do- 
micilio ó una grave y larga enfermedad. Las últimas palabras del tex- 
to indican un cam’ño en el derecho, abrazan el error de derecho por 
causa de rasticUa<i y los obstáculos exteriores de que acabamos de 
hal)lar, porifiie aun antiguamente el error de hecho se admitia como 
una excusa (nota (ó). 

(d) L. 2, C.. de in ínt. rest. min. (II, 22). 

(«) L. 19. G. de j. delib. (VI, 30). . 

{D L. 22, 2, G. de j. delib. (VI, 30). «ut intra triginta dies post 

aportas tabulas, vel postquam nota fueritei apertura tabularura vel 
delatarn si!)i ab iütestato hereditatem cognoverit, numerandas, exor- 
diurn capiat inventarium.» 

(g) L. 22, § 15, eod. 
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tarde. Aquí ya se muestra una influencia posible del error. Pero aun 
haciendo depender el principio déla prescripción de un acontecimiento 
anterior, el que hubiere dejado pasar el término podria, en caso de 
error, obtener una protección extraordinaria, por via de restitución, 
como hemos visto sucedia en otros muchos casos. 

Así desde luego la prescripción de la acción comenzaba á partir des- 
de el acontecimiento exterior, es ttecir, desde el instante de la viola- 
ción del derecho, ó bien en el momento en que el demandante tiene 
conocimiento de esta violación {a scientia)'^ Según la analogía aparente 
de la Bonorum Possessio (núm. XXIV), se podria admitir el último 
punto de partida; pero un examen más detenido nos demuestra la di- 
ferencia esencial de ambos casos. 

Los plazos, muy cortos, de la Bonorum Possessio tenían por objeto el 
que fuera prontamente conocido el heredero verdadero. Hacer que co- 
menzasen estos plazos en el momento en que el llamado conocía la 
apertura de la sucesión, no contraría de ningún modo dicho objeto, 
porque las personas interesadas en la decisión de esta cuestión adver- 
tían al llamado y hacían que el plazo corriese. La prescripción de las 
acciones tiene por fin, contribuyendo á una buena y pronta justicia, 
hacer que cese la incertidumbre sobro el derecho. Colocar como pun- 
to de partida del plazo el conocimiento del demandante seria ir contra 
este fin, porque nadie tiene interés en advertirle. En efecto, siendo sus 
derechos de ordinario evidentes ó, al monos, dudosos, el demandado 
debe des ar que se evite toda discusión. La acción bienhechora de la 
prescripción se encontraría en gran parte anulada si, para hacerla 
correr, fuera necesario probar el conocimiento del demandante. Añado 
más, y es que éste, si velaba por sus derechos, pudo conocer la violación 
y merece se le acuse de negligencia cuando deja cumplir la prescrip- 
ción, aun cuando hubiese ignorado la violación de su derecho. El here- 
dero pretoria no, por el contrario, no está obligado á enriquecerse con 
una Bonorum Possessio, frecuentemente accidental y de todo punto 
imprevista; y es conforme á la naturaleza de la prescripción referir su 
principio á un acontecimiento exterior, sin tener en cuenta el conoci- 
miento del demandante. También las leyes generales sobre la prescrip- 
ción consideran como una circunstancia indiferente la ignorancia del 
demandante (a); evidentemente la ignorancia del derecho, es decir , de 
las reglas relativas á la prescripción, no podria tener aquí influencia 
alguna (&). 


(a) L. 12, G.de praescrip. longi temp. (VII, 35) «... nulla scientia 
vel ignorantia expectanda, ne altera dubitationis inextricabilis oriatnr 
ocasio.» En materin. de procedimiento, los plazos tienen un canicter di- 
ferente y corren siempre desde el momenio en que la izarte tiene cono- 
cimiento del hecho que le ha obligado á obrar. 

(0) L. 3, G. de proescript. XXX (Vil, 39). «... Post lianc vero tompo- 
ris deflnitionis nulli movendi ulterius fiicultatem competeré censomus 
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Lina darla podría surgir relativamente á la clase muy numerosa de 
las acciones con atile temples, esto es, sometidas á una prescripción de 
un año ó de una prescripción m is corta: Para calcular el utile tempus 
se contaban solo los dias en que el demandante podia intentar su Ve- 
rdón (qaibiis exper ¿ñndi potestatem hahehatY, y no contándoselos otros 
días, cl plazo se prolongaba literalmente en todos los asi quitados [a). 
Msto supuesto se pregunta si el demandante no estaba en la imposibi- 
lidad de obrar cuando ignoraba la violación de su derecho. Reasu- 
miendo los textos del derecho romano se obtiene la siguiente res- 
puesta: en principio el demandante no está en la imposibilidad de 
obrar, porque liay muchos casos en los cuales, con una vigilancia sufi- 
ciente, liabria podido conocer la violación de su derecho y un número 
todavía mayor en donde esto resulta d.udoso. En atención á esto se 
aplicaba la regla general aun á la prescripción de un año. Es evidente 
(f ue hay ciertos casos excepcionales en que el descubrimiento de la 
violación del derecho es de tal manera difícil para el dem.andante que 
la dificultad equivale á un imposible. Si pues el demandante justifica 
tales circunstancias,, el plazo de la prescripción comienza, por excep- 
ción, desde el dia que tuvo conocimiento. Hemos visto casos en los 
cuales la ignorancia se invoca válidamente, á mános que no resulte de 
una grave negligencia. Para las acciones con utüe tempus se debe, por 
el contrario, establecer que la ignorancia era imposible de evitar. Los 
numerosos casos en que esta cuestión de hecho permanece indecisa, 
aproveclrm de ordinario al que invoca la ignorancia; aquí aprovechan 
á su adversario. Así, pues, la prescripción anual se trata de muy otro 
modo que el plazo para la Roiiorum Possesio (núm. XXIV) (b). 

El principio que acabo de establecer no fue nunca asentado de una 
manera general por los romanos; y lo encontramos en aplicaciones par- 


ctiamsi se legis ignnrantia excusare tentaverit.» Rigurosamente ha- 
blando. osla adición era inútil; pero se la pudo creer necesaria porque 
cl principio tan importante de una prescripción general era una cosa 
nueva, extraña al antiguo derecho. 

{a) L. i, do div. temp. praescr. f'XLIV, 3). 

(b) V. el Sistema § 100. Ambos casos son asimilados sin razón en 
Ibivchardi Wicdcrcinzetrung, p. 188. — Arndts. (Linde*s Zcitschrift. to- 
mo 11, p. 31) se acercad mi opinión; pero en lugar do asentar corno lo 
llago :uiuí la regla y la ex ’epcion, lo abandona todo á la prudencia dei 
Juez, y parece inclinarse á colocar la regla donde yo coloco la excep- 
ción. 
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ticularos do un modo más ó monos explícito; de suerte que debemo ¡ 
completar los textos ménos formales con los más completos, porque 
ambos descansan en una misma idea. El punto capital, á saber, que las 
prescripciones anuales eran contadas á partir desde el hecho exterior, 
lio del conocimiento, es por todos formalmente establecido, y las accio- 
nes, de otra parte muy ra-^as, no se mencionan sino en muy pequef o 
número de textos. Pero como estos últimos exponen el conjunto de ’a 
teoría de la manera más completa, voy á enumerarlos aquí. 

A. El interdictan quod vi aut clam dura un año á partir di --de el 
atentado injusto, y no solo desde que tuvo conocimiento quien su- 
fría la lesión, salvo el caso en el cual el atentado fuese de tal natura- 
leza, que el demandante no pudiese conocerlo sino por casualidad (c). 
El texto relativo á este caso es el más claro y áraplio de todos, y pod:- 
mos servirnos seguramente de él para completar las decisiones menos 
explícitas. 

B. La acción penal de calumnia tenia lugar principalmente en el 
caso de que cualquiera hubiera dado dinero á un tercero á condición de 
que este intentase contra mí una demanda injusta. Esta acción dura un 
año á partir, no de la convención ilícita, sino desde el instante e \ que 
tiene conocimiento de ella (¿Z). Aquí la excepción se convierte en regla, 
diferencia que se explica suflcienteme ite por la naturaleza especial del 
caso. En efecto, este pacto fraudulento me es necesariamente descono- 
cido, en tanto que no se me revela por su ejecución ó por cualquiera 
circunstancia accidental. Si se dccidm^a de otro moüo se llegarla al re- 
sultado absurdo de que se podría siempre evitar la pena por medio de 
una simple precaución; basta ria á los culpables guardar el secreto de 
su convención, y esperar para ejecutarla la espiración del año. 

C. Las acciones edilicias prescribían, ya por un año ya por un plazo 


(c) L. 15, § 4, 5, quod vi (XLIII, 24), «Annus autem cedere incipit, ex 
quod id opus factum perfectum est, aut fleri desiit... (¡§ 5). Sed si is s’ ■ 
locus in quo opus factum est, qui facilc nona li':*etur, utput i in scpu'cco 
vi aut clam fa dura est, vel inabdito alio lo m, sed et si sub térra íio.e^ 
opus, vel sub aqua, vel cloaca alequip factum sit, etiam p )st annum 
causa cognita competit interdictum de eo quod factum est, nam causa 
cognita amiuam exceptionem remittendam, Jioc est magna et justa 
causa ignorante p interveníante. 

(d) L. 6, de caluinniatoñbus (III, 6). «... In illius vero personarr. 
cum quod utagatur alios pecuniam dedit, dubitasi pcteít, utrum ex dio 
datm pecLiniíe numerari debeat, anpotius ex ({uo cogiiovit d uam osso, 
quiaqui nescit, is videtur experiundi potestatem non ha') ro: et verías 
est, ex eo annum numerari, ex, quo cognovit.» Las palabras qui res- 
cit, etc., se aplican al caso espe:'íal do la calumnia, y no expresan la 
regla general de un utile tempus para toda suerte de precsripcion. i*o 
domos extender esta regla áíos casos del mismo g‘‘iero. pero no cou)o 
Mülileribnicli, p. 3GG, á todas las quejas sobre un factum alienurn, lo 
cual im])cdiria todas las acciones resultantes de un delito. Adem. •!, la 
mayor parte de los delitos afectan á nuestros tlerechos de un modo tan 
.sensible, (pie es falla nuestra el igiiorrrlos. 

TOMO II. 28 
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más corto. La prescripción comcnznhn dosdo ol momento en ffno el con- 
trato habia sido concl uido (c), no desde aquel en ([ue ol comprador co- 
nocía el vicio dolao )sa. Esta regla se aplica aún al caso que podria 
parecer dudoso, en que el esclavo, objeto de la venta, tuviera la cos- 
tumbre de fugarse {fugifimis) {f)\ únicamente se admitía la excepción, 
cuando dicho vicio hab'a sido bábilmente disimulado; tal seria la bue- 
na conducta aparente del esclavo, si el comprador no habia dado 
pruebas de negligencia omitiendo tomar informes [g). 

D. La dol¿ acf>o que prescribía otra'5 veces pasado un annus uti- 
Us, prescribía aliora por dos años consecutivos (continui)-. este térmi- 
no comienza desde el momento en que el fraude se comete, y no desde 
que era conocido (h). Los términos de la última disposición prueban 
evidentemente la intención de un caml)io que se intentaba introducir, 
cuyo sentido era el seguiente: el término debía siempre contarse cá par- 
tir desde el momento en que se cometia. el fraude; pero en lugar de ad- 
mitir como para las otras acciones una excepción cuando el fraude ha- 
bía sido ocultado liábilmente, la regla era absoluta {i). 

E. El plazo de la restitución duralia otras veces un año, que se con- 
taba para los menores desde el dia de su mayor edad (7¿); parales ausen- 


(e) L. 19, § 6, de íedil. act. (XXI, 1). 

(/■) L. 2, C. de íedil. act. (IV, 58). A la verdad este texto habla de 
la fuga de un esclavo como de un hecho aislado, y no como la costnm- 
hre culp^-^'ie 'VI fugitivus. Sin eml)argo, en este último sentido es en 
el que hay que tomarlo, porque rechaza la acción, no como mal fundada, 
sino como perdida. 

(g) L. 55, de mdil, act, (XXI, 1) «... non videhitur potestatem expe- 

riiuidi habuisse, qui vitium fugitivi ignoravit: non ideireotamen 

disolutam igvoratUmem emtoris excusare oportebit.» Aquí, para ad- 
mitir la imputación más favorable, se exigen dos condiciones: es nece- 
sario que la costumlne culpable del esclavo no sea fácil de suponer 
{latens), y además, que el error del comprador se justifique racional- 
mente. Tal vez la scg”nda proposición no sea sino la primera repro- 
ducida en otros términos, lo que tampoco cambiarla mucho el sentido 
del texV. La con.radiccion de esta ley con la citada en la nota /, no 
puede evitarse sino por la interpretación que he dado. Haubold, 
opuscLila, t. I, p. 429, 430. 

(h) L. 8, G. de dolo (II, 21;, es decir, L. I, G. Th. de dolo (II, 15). «Op- 
timum duximus, non ex eo die, quo se quisque adniissiim doliini didi- 
cisse comwemoraverit ^ ñeque intra anniutilis tempus, sed%)qt¿usex eo 
die, quo adseritus commissus dolus intra continuum biennium actio- 
nem moveri...» 

(i) La última prescripción quizá parezca muy dura, pero guarda ar- 
monía con el resto de la ley, que, por una disiiosicion sin ejemplo, no 
da sino dos años para intentar la acción y aun para terminar el pi'occso. 
I^a dir*eza de esta ley se halla favorablemente modificada en la practi- 
ca, porque la actio in factum dura treinta años, si el fraudo haaprO" 
vccliado a su autor. I,eycs 28 y 29, do dolo (IV, 3). 

Ui) L. 19, do minor. (IV, 4). 
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tes desdo el de su vuelta, y tanto para unos como para otros sin 
respecto alguno al conocimiento de sus derechos. Esta disposición so 
aplica naturalmente al plazo de cuatro años establecido por el nuevo de- 
recho (¿). 

F. La actio Pauliana dura un año, que se cuenta íí partir desde la 
enagenacion fraudulenta verificada por el deudor, y no desde el mo- 
mento en que el acreedor tuvo conocimiento de ella (m). 

G. La persecución á consecuencia de la Lex Julia de adulteriis, pres- 
cribía á los cinco años para las personas de ambos sexos, contándose 
desde el momento en que el crimen se cometía, y además, seis meses 
para las mujeres. Dichos seis meses eran utili tem/pus^ y sin embargo, 
comenzaban para las viudas á partir del delito; para las mujeres casa- 
das desde su separación, y siempre así, independientemente del cono- 
cimiento que tuviera la persona que intentaba el procedimiento {n). 

En los casos en que se admitía una computación más favorable ex- 
cepcionalniente, se podía demandar si argüía pleno derecho ó se hacia, 
por medio de una restitución. Los términos en que se expresan mu- 
chos textos {notas d y g), parecen establecer la primera opinión, qm.' de 
otra parte se concilia muy bien con una instrucción previa del pretor 
(nota c). Por lo demás, la necesidad de una restitución no se hacia sen- 
tir, porque el punto esencial de la restitución es el límite de un año, y 
aquí el año de la restitución concluiría al mismo tiempo que la pres- 
cripción anual, pues ambas comienzan á contarse desde el momento en 
que se comete el delito, Pero es ne.'’esario convencerse de que, fuera de 
las excepciones antes enumerad^ no se podría obtener nunja la res- 
titución contra la prescripción anual alegando un error no invencible. 
Cualquiera que examine sin prevención los citados textos, no acertará 
á ver aqui una parecida restitución, independientemente do los casos 
en los cuales la computación favorable era admitida; íué esta una dis- 
tinción demasiado sutil y poco práctica para que podamos atril)uirla á 
los jurisconsultos romanos. 

De otra parte, todo cuanto acabo de deci’’ se ap’ica únicamente á los 
casos en que el error solo impide el ejerció de la acción; pero si el de- 
mandado os desconocido ó no se le puede atacar porque ha liuido 6 se 


(l) L. 7, C, de temp, in int. rest. (II, .53j. 

(m) L. 6, § 14; L, 10 § 18, qu?e in fraud. (XLII, 8). 

(u) L. 29, S 5, ad L. Jal. de adult. (XLVIII, 5): L. 1. § 10, ad ^c. 
Tui-p. (XLVIII, 16). Para las viudas los cinco años oran siempre absor- 
bidos por los sois meses: durante la duración del malrhnonio, mn de 
estas pro.sci ipciones ])odia ser más ventajosa que la ot!*a. y la niujor 
t(;iiia la elección: fj. 20, § 5 citado. — Por lo domas, toáo oslo porícuc- 
cia al anligiif) dereclio: más tarde so abolió la pi'oscripcinu de le-! -!eis 
jjic :cs, y no .se dejé subsistir más que la do los cinco años. L, 28, C. ad 
L. .lid. de adult. (IX, 9). 
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onulta, entonces hay una imposibilidad real é independiente del error 
que impide absolutamente el utile tempus (o). ’ 


He demostrado que la prescripción se cuenta á partir desde el acon- 
tecimiento exterior que da lugar á la acción, independientemente de la 
ignorancia en que pueda hallarse el demandante bajo este respecto- y 
esta regla, siempre aplicable á las pr-escripciones con tempus conti- 
nuum, lo es igualmente á las con utüe tempus^ salvo una rara excep- 
ción (Inüm, XXV, XXVI). Queda ahora la cuestión de saber si el que 
por ignorancia ha dejado pasar el término de la prescripción puede 
hacerse restituir. Una restitución análoga, importante para las pres- 
cripciones anuales allí donde no tenia efecto la excepción favorable, lo 
seria aün mejor para las restantes en las que no se admitia ninguna. 

Dicha cuestión so presenta bajo una doble faz, porque la restitución 
podría ser concedida en razón del error ó de la ignorancia en sí, ó en 
razón de otros motivos generales que vendrían á anular el perjuicio 
causado por el error. 

Así, en primer lugar, el demandante puede ser restituido por haber 
dejado pasar el término de la prescripción por ignorancia del derecho? 
Si los principios que he asentado son verdaderos, la negativa no puede 
ser dudosa. Eln efecto, la restitución anularla los beneficios de la pres- 
cripción tanfo como el modo de computación antes combatido (núme- 
ro XXV). Esta doctrina resulta aún más clara por la forma con que el 
derecho romano considera la prescripción anual con utile tempus. Si 
he demostrado que en este caso no tiene lugar la restitución á causa 
de la ignorancia (nüra. XXVI), con mayor razón no se deberá admitir 
en el caso de las prescripciones más largas con continuum tempus. 

Sin embargo, muchos autores recomendables adoptan el principio 
de la restitución, unos de una manera absoluta, otros exceptuando la 
prescripción de 30 años (a). Dichos autores no ¿o refieren, como yo lo 
he hecho, á la cuestión en su conjunto respecto al sujeto, sino que su- 


(o) L. I de div. temp. prsescrip. (^XLIV, 3). Así, por ejemplo, la actio 
vi bonorum raptorum no dura sino un año (L. 3, 4, pr. vi bon. rapt. 
(XLVIÍ, 8). Si los ladrones han emprendido la fuga, la prescripción no 
corre. Lo mismo sucedería para la actio furti en el caso más frecuen- 
te, en que el ladrón es desconocido si esta acción no duraba treinta 
años. 

(u) Cocceji, lib. IV, tít. 6, qu. 1; Thibaut Besitz und Vorjmhrung* 
§ 73; Untcrholznor, Vorjmhrunglelire, § 137, núm. 1; Biirchardi ‘ 
rcirisetzung, p. 118. La opinión cont.aria ha sido muy_ bien 4 , 
por l'hnmiiighaus con motivo del pasaje citado do Cocceji, ed. Lipá. 1'-^ 
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ponen qno tácitamente la restitución se aplica en general á todos los 
casos do error posibles. Para destruir esta suposición, que no se ha 
procurado justificar nunca, baste referir, como lo he demostrado antes 
(nüm. 11), que la restitución por causa de error no es de ningún modo 
un medio de derecho general, sino un recurso especial concedido en 
ciertos casos rigurosamente determinados. Esta proposición es inse- 
parable del principio fundamental que he establecido respecto al error 
(nüm. VI), y debe vivir ó ser destruida con el mismo principio. 

En segundo lugar, el demandante que por ignorancia ha dejado se 
cumpla una prescripción, ¿puede invocar las causas generales déla 
restitución, menor edad, ausencia, etc? La afirmación no seria dudosa 
de ningún modo, vista la naturaleza de las causas citadas, si no hu- 
biera sobre esta cuestión las disposiciones legales especiales que paso 
á enumerar. 

A. Si la acción se refiere oXpecuUum adventitium ordinarium^ no 
teniendo ninguna influencia sobre el ejercicio de sus derechos aquel á 
quien el peculio pertenece, en tanto que continúa en la misma situa- 
ción, la prescripción se suspende ipso jure\ no hay desde este momen- 
to necesidad de restitución, é importa poco que la acción esté sometida 
á una prescripción anual ó de 30 años (&). 

B. Si el que tiene el derecho es un impübero, la prescripción se 
suspende del mismo modo hasta la época de la pubertad (c). 

G. En el caso en que el poseedor del derecho es un menor, se aplica 
la misma regla, pero con una restricción: para todas las prescripcio- 
nes menores de 30 años sus efectos se suspenden, y asi el menor no 
tiene necesidad de restitución (d). 

Para todos los casos restantes es necesario distinguir entre la pres- 
cripción de 30 años y las prescripciones más cortas, de modo que la 
prescripción de un año y la de 20 se colocan en una misma linea. Para 
la de 30 años está absolutamenae prohibida la restitución, habiendo 
aqui una derogación positiva de las reglas generales del derecho. Para 
las prescripciones menores de 30 años no existe ninguna disposición 
especial, y por esto los principios generales sobre la restitución deben 
aplicarse sin limite alguno: la primera de ambas proposiciones ha sido 


{b) L. 1, § 2, G. de annali except. (VII, 40). 

(c) L. 3, G. de prsescr. XXX (VII, 39). 

[d) L. 5, G. in quib causis (II, 41). Voet. IV, 4, § 29, pretende que 
bajo esta relación los menores deben asimilarse á los impúberos, por- 
que unos y otros están sometidos á la tutela. Pero ésta no les impide 
de ningún rnoJo tomar por sí mismos conocimiento de sus negocios. 
Desde Justiniano, los menores, aunque sus bienes fuesen administra- 
dos por curadores, no estaban menos sometidos á la prescripción do 30 
años. 
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vivnmonU’ .-otitro vertida (c)^ pero no así la segunda. Por esto lo.s íjik; 

re.sLiiuidos de todo perjuicio, principalmente los monoros, no lo 
son eonli a la prescripción de 30 años. Tenemos la prueba de esto en 
la L. 3. C. de prmscr. XXX (Vil, 39): «non sexus fragilitatc, non absen- 
lia, non militia contra lianc l^gem defendencla, sed pupillari ;ntate 
duntaxal, cpiamvis sub tutoris defensione consistat, hiñe e.rÁmenda 
sanctconi. Xaiii cum ad eos annos pervenerint, qui ad sollicitudinem 
pertiuent curatoris, necessario eis simüiterut aliis, annorum trújenta 
intervaUa neroanda sunt.» 

Hé aquí ei sentido de este texto: la prescripción de 30 años se sus- 
pende ¿-pso fare, sin que haya necesidad de restitución en favor de los 
impúberos (Imic eximenda sanctioni) (/■). Ningún otro puede hacerse 
restituir contra esta prescripción (contra hanc legem defend/^nda), y 
menos aún sustraerse ipsojure: bajo esta relación los menores se asi- 
milan por completo á las mujeres, ausentes y soldados. Si no tuviése- 
mos más que la oposición literal de eximenda ct defendenda, esto no 
seria un argumento decisivo para una ley del siglo V, porque el re- 
dactor habría podido considerar esta variedad de frases como una exi- 
gencia de la elegancia del estilo: no obstante, hay muchos motivos para 
atribuir á dichas expresiones el sentido que les he dado. Desde luego 
el legislador desea evidentemente establecer una limitación clara entre 
los impúberos y los menores; además, entre la liberación ipso jure y 
por vía de restitución, hay una diferencia menor que entre la liberación 
y la no liberación. El legislador no podia, pues, apoyarse sobro esta 
diferencia menor, y pasar en silencio otra dudosa, ni ¡decir que los me- 
nores estaban rigurosamente sometidos á la prescripción de 30 años, 
si lus hubiese sido dado escapar de esta prescripción por medio de la 
restitución. De otra parte, se ve por el corjunto del texto que el le- 
gislador ha querido introducir una disposición ; nieva no prevista, una 
regla que sin esta ley no existiría. Lo que decimos concuerda perfec- 
tainenlc con mi interpretación, porque las mujeres, los menores, etcé- 
tera, tenia n derechos incontestables á la restitución, derechos que ha- 
brían de seguro hecho valer contra la prescripción de 30 años si la res- 
titución no les Imbiera estado formalmei-te prohibida: los términos de 
la ley no se prestan á otra interpretación. En efecto, ¿cómo hubieran 
querido sustraerse ipso jure á la prescripción de 30 años las mujeres, 


(e) La opinión que adopto aquí es la que sostiene Thibaut, Besitz imd 
Verjmhrunglehre, § 136, y combatida por Burchardi Wiedereidsetzung, 

páff. 136. . f ♦ lA 

(/) Si solo los impúberos se exceptúan ipso jure, y no se tr^ta a 
los íil usfamilias (nota b), se explica históricamente: la ^ ^ 

el texto es de Teodosio II, y la exención de los filmsfamilias fue mi 
ducida por Justiniano. 
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los meuoi'os, ote., cu tanto quo para librarse de otras mis coreas hu- 
bieran á su voz tenido siempre nejesidad de la restitución? (ff) 

Digo, pues, que para todas las prescripciones de 30 años se podía 
hacer valer cualquiera restitución fundaua, y que así se evitaba el.per- 
juicio producido por la ignorancia, sin que esta fuese, sin embargo, 
una causa de restitución. No he de defender esta pro oosicio t contra los 
autores, poro procuraré mostrar que estaba reconocida y que freuuen- 
temente la vemos aplicada por las fuentes. Observo desde luego que 
los textos en que las mujeres, los menores, e .c., se hallan libres de la 
prescripción se aplicaban á la restitución, aun cuando no fuere expre- 
samente nombrada (nota ff). Hé aquí ahora los diferente'' c^sos de los 
cuales hacen mención las fuent'*!: 

1. “ El ausente cuyos bienes ha vendido el fisco puede reclamarlos 
oponiendo su ausencia á la prescripción de cuatro años (h). 

Puede oponerla igualmente contra la prescripción do una acción pú- 
blica (¿). 

Contra la prescripción anual del interdicto qmd vi [k). 

Contra la longi temporis proescriptío {l). 

2. " El ejercicio de las funciones públicas, aun cuando independien- 
temente de la ausencia, impide que corra la prescripción de la doli 
actio (m). 

3. ° El que teniendo una acción contra un impúbero la dirige contra 


[q) Burchardi, p. 133, pretende, por el contrario, que los ausentes y 
los soldados gozaban frecuentemente de tales exencio’ms ipso j 
alegando como prueba diversos textos que no hab’an exoresamenle de 
la restitución. Pero es muy mal sistema de interpretación buscan* ^ a 
cada texto una prueba vaga, sobre todo en los rescriptos, una regia 
de derecho aislada, cuando dichos textos se rederen tan naturalmente 
á un principio ya conocido. De otra parte, entre estas personas excep- 
tuadas se encuentran las mujeres, y para ellas no ha podido encontrar 
Burchardi ni aun la apariencia de una exención ¿pso jare. 

(h) L,5. C.derest. mil. (II, 15): «Ñeque .. prmscripti )nem_qu''drienni 
obesse nianifestum est,» precisamente cá causa de la restitución que 
las palabras omitidas designan de una manera formal. Burchardi, p. 136 
aplica este texto á la exención ¿pso jare; pero el título entero habla 
de la restitución. 

(¿) L. 44. pr. ex quibus causis maj. (IV, 6): «...non periraitur» ''S 
decir, por medio de la restitución de la cual ha hablado en todo el 
título. 

(fe) L. 15. § 6, quod vi (XLIII, 24). 

(l) L. 1, 2, 4, 6, 8, G. quibus non objlcitur (VII. 35), Muchos de estos 
textos designan claramente la restitución y otros de un modo más c ' go; 
pero esta diferencia accidental de expresiones no justifica de ninguna 
manera una interpretación diversa de estos rescriptos cuyo fondo os 
eseucialineato idéntico. !<a L. 8 cit. se reproduce además en el Código, 
L. 5, C. de j-est. mil. ((1, 51). 

(m) L. 3, G. de dolo (II, 21). 
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on fnlsus tutor y la deja prescribir tiene la elección entre la restitu- 
ción y un recurso contra el tutor. La restitución no se le niega nunca* 
el recurso no se puede intentar á no ser que el tutor estuviese in mal 
la fiíie (n) 

4, ® Los menores habrían tenido esta restitución si Justiniano los 
hubiese tratado más favorablemente todavía suspendiendo la prescrip- 
ción ipsojure (o). Antes de esta ley tenian ciertamente la restitución, 
del mismo modo que los impúberos antes de la ley de Teodosio. 

5, ® Las iglesias debian ser restituidas adoersiis lapsum tempnris (p). 
Pero como en general estaban asimiladas á los menores (q), en tanto la 
prescripción se suspend -a ' oso jure en tanto no tenían ni aun el recur- 
so de la restitución. Así, pues, la de que acabo de ocultarme se aplica, 
no á la prescripción sino á otras caducidades, principalmente en mate- 
ria de procedimientos (r). Así, pues, la restitución contra la prescrip- 
ción no tiene, en general, sino aplicaciones muy limitadas, dando lugar 
la ausencia á la mayoría de ellas; es decir, la ausencia del demandante 
y demandado también, A verdad, para las acciones anuales con utile 
tempus, la restitución no era nunca necesaria, porque vista la falta del 
e(jüperiendi po>-estas los dias de la ausencia no se contaban; para las 
prescripciones de 2, 4, 5, 10 y 20 años esta restitución podia ofrecer un 
recurso importante y equitativo. 


XXVIII. 


Voy á reasumir los resultados hasta aquí obtenidos. El que ha deja- 
do pasar el pbizo de la Bonoram Possessio puede invocar el error de 
hecho, no el de derecho, salvo el caso de una falta absoluta de cultura 
(núm. XXIV), La prescripción de las acciones comienza, en general, 
desde el momento en Cfue la acción aparece, sin atender para nada al 
conocimiento que el demandante puede tener de su derecho (núm. XXV), 


{n) Las L. 1 , § 6, L. 7, pr. quod falso (XXVII, 6) contienen el principio 
de dos acciones alíernativas. La L. 10, cod, nos muestra la aplicación 
de' recurso '.mníra el tutor á consecuencia de una prescripción incoada. 
La restitución contra la prescripción de la demanda no es ya dudos?; 
los antiguos jurisconsultos no hacen mención especial de ella, porque 
en su tiempo , 3 confundía con la restitución contra la realización de las 
acciones. 

, (o) V. n. d. Esto nos explica por qué se habla rara vez de dicha res- 
titución en el Diges to, no la encuentro mencionada sino una vez, L. 15r 
§ 6, quod is (XLIII, 24). 

(p) Glem. un. de restit. (I, II). 

(q) G. I. 3. X, de int. rest (II, 41). 

(r) Unterholzner, Verjoehrumgslchre, § 136. 



Estg p'^incipio sufre excepción en las acciones anuales, con tal, sin em- 
bargo, de que según las circunstancias el demandante probara quo su 
error era invencible (mira, XXVI). Además, hay diversas personas que 
son protegidas ipsojure y sin restitución contra la prescripción de las 
acciones, por consiguiente contra el error que pueda existir: son los 
filüfamüius y los irapdberos en general, y los menores para toda 
prescripción que no llegue á vresaños. Finalmente, la restitución ordi- 
naria se admite contra las prescripciones menores de 30 años: contra 
la prescripción de este plazo no hay nunca restitución (núm. XXVIi). 


He considerado sucesivamente los casos más notables de omisiones 
en que el error puede tener influencia (miras. XXIV, XXV y sig.) Aho- 
ra me restan por examinar los siguientes: 

V. En el antiguo procedimiento, el que introduciendo una acción ol- 
vidaba presentar las piezas justiflcativas de la demanda, no podia usar- 
la después. Los menores, las mujeres y los hombres faltos de cultura 
podmn hacerse restituir contra este perjuicio {a). 

VI. Según el antiguo procedimiento, el que olvidaba presentar una 
excepción perentoria podía, en general, hacerse restituirt si se trataba 
de una excepción dilatoria, la cuestión era controvertible (&), 

VII. La mujer embarazada que, después de la disolución de su ma- 
trimonio, no llenaba las formalidades exigidas en la previsión del 
alumbramiento, no era castigada si ha obrado por ignorancia (c). 

VIII. El heredero que no persigue criminalmente á los asesinos del 
difunto, pierde sus derechos á la sucesión y no recobra ni aun los cré- 
ditos que la sucesión habia extinguido. Si ignoraba el crimen obtenia 
la restitución do sus créditos, pero no perdia menos sus derechos á la 
sucesión (d). 

IX. Guando un testamento ordena el cumplimiento de una condición 
dentro de cierto plazo y una disposición legal hace diferir la apertura 
del mismo, el heredero ó el legatario que han dejado pasar el plazo por 
no conocer la condición pueden optar á la restitución (e). 


(а) L. I, § 2-5, de edendo (II, 13). V. Schnlting enarratio, lib. 2. tí- 
tulo 13, § 13r Bu ‘cbardi Wiedereinsetzung p. 184. Este texto ha sido 
^ 'Isameníe interpretado en Noodt, ad Pandectas II. 13. 

(б) Gayo, lib. 4, § 125. V. Barchardi Wiedereinsetzung, p. 185. 

(c) L. 2, § I, de insp'c. ventre (XXV, 4). 

(d) L. 8, 17, de bis qufe ut ind. (XXXIV, 9); L. 29. §1,2, de j. fisci 
(XLIX. 14i; L. 21, i5 I, de Se. Silan. (XXIX, 5). V. Burebardi Wiedorein- 
setznng. p, 390, 

(e) Ij. 3, § 31, de Se. Silan. (XXIX, 5). V. Burebardi ^^fledereinstzlmg 

p. 185. 



X. l’iiialiiKMilo, en principio, y iin que haya nocosidad de la restitu- 
ción, el lei’inino del pi’oeediiuicuto corre solo desde el iiistanto orí que 
la ji.wle iui conoeiilo el hecho que determina el principio del plazo y 
bajo osle concepto la prói-oga es tratada más como una Bonorum 
Po.sspssio que como prescripción. Se asimilnn igualmente á las dila- 
ciones dcl procedimiento las concedidas para hacer valer las excusas 
de la tutela {f). 


En el curso do esta investigación hemos encontrado muchos casos 
en los cuales ciertas clases ele personas se tratan más favorablemente 
que otras con resx)ecto al error. 

Son éstas los menores, las mujeres, los hombres sin cultura {Rus- 
ticita^) y los soldados. 

Al lado de este ñivor común importa no perder de vista ’os caracté- 
res esenciales de cada una de las diferentes clases mencionadas, de las 
cuales paso á hablar con algunos pormenores. 

Sabemos que en materia de transaciones lícitas, es decir, abstrac- 
ción hecha de los delitos, los menores podían en general hacerse res- 
tituir contra los actos y omisiones que les hubieraii causa(io algún 
perjuicio; principio general que tiene las consecuencias más importan- 
tes relativamente al error. Los mayores no encontraban protección 
contra el perjuicio resultado de su error, sino en ciertos casos especia- 
les (nüm. VI); los menores hallan dicha protección en todos los casos 
(a). Los primeros no son nunca protegidos contra el error resudado de 
una gran negligencia y, por consecuencia, contra el error de derecho; 
les segundos pueden también invocar este error (&), protección no 
se concede al mayor sino cuando ha obrado por error, y no cuando lo 
hace conscientemente; al menor se le concede en ambos casos. 

Vemos este principio formalmente aplicado al menor que presta 
dinero á un (ilii familias (niim. XIII); que admite una caución judicial 
no válida (núm. XIX, nota d)\ que deja pasar el plazo de la Bono- 
rum Possesio (núm. XXIV). Pero este principio debe sin duda exten- 
derse á los casos no mencionados, y así el error de derecho que dc^^tra- 
ye el título de posesión de un menor, no impide la usucapión. 


^ if) § 16, J. de excus. (I, 25); L. 13, § 9, eod. (XXVÍI, I); L. 6, C. eod. 
(V, i¿2): Fragm. Vatic. g 156. Sobre los términos del prccedimienm, 
véase, entre otras, la ley I, § 15, quandoapell. 'XLIX, 4). 

(**) L. 8, G. de in int. rest. min. (11, 22). Es una ñiterpolacion de 
L. 3, G. Th. do in int. rest. (II, 16). Véase núm. XXXI. , t o r 

G. y. pr. h. t.; L. íl, G. h. t. Es una interpolación de la L. d. u. 
Th. de sponsal. (lll, 5). 
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Sin embargo, es prodso no olvidar que este favor y la rostitnoion 
en general no se aplica sino á las transaciones lícitas. En cuanto á los 
delitos no hay restitución de ordinario, y el menor no puede invocar 
como excúsala ignorancia do la ley penal (c). Esta regla se aplica sin 
distinción á toda suerte de delitos y al dolo cometido en los cor tratos 
pues que este dolo tiene el carácter de un delito (d): pero no se aplica 
sino á las violaciones de derecho prohibidas por el sentido moral y no 
á las que tienen una naturaleza más positiva (nüm. XXX). Así el me- 
nor no incurre en pena respecto al incestus juris cioñis ni por la 
violación de las leyes de aduanas, de igual modo que la mujer menor 
no era castigada por haberse olvidado de hacer que se le nombrase 
un tutor á su hijo (nüm. XXI^ (e). 




Las mujeres se encuentran en una situación muy distinta de la de 
los menores: como ellas no tienen derecho á la restitución en general, 
no lo tienen tampoco por la restitución por causa de error Sin embar- 
go, cuando el error que les causa el perjuicio es de tal naturaleza que 
no quedase recurso abierto aun para los hombres, entonces tienen las 
mujeres el privilegio de invocar también el error de derecho, no solo 
el de hecho como los hombres. Así, pues, las mujeres-están colocadas 
en la clase de personas quíbus jus ignorare 'germissum est, y tal es la 
única analogía que existe entre ellas y los menores. 

Sin embargo, vamos á señalar aquí un cambio importante en el de- 
recho. Otras veces este favor concedido á las mujeres respecto al error 
de derecho era tan ilimitado como el concedido también á los menores. 
En 469 el emperador León abolió este beneficio como regla general, ad- 
mitiéndolo solo como excepción en los casos en que las leyes anteriores 


(c) L. 9, pr. h. t. «... ante prsemiso, quod minoribus vigintiquin- 
queannisjus ignorare permissum es; quod et in feniinis in qnihus- 
dam causis nrooter sexus ¿iifinitatem dicitur; et ideo siciibi non est 
delictum, sed juris ignorantia, non lasdiintur.» Las palabras impresas 
en letra cursiva son un paréntesis verdadero; así la ültima frase se 
refiere drectamenté á la primera; se aplica á los menores y no á las 
mujeres (v. núm. XXXI). L. 9, § 2, 3, 4; L. 37, § 1 de minor. (IV, 4); 
L. I, C. si adv. del. (II, 35). 

(d) L. 9, §2, de minor. (IV, 4). 

(e) Es necesario referir á parecidos casos las expresiones restricti- 
vas un poco vagas, L. 37, § I de m ñor. (IV, 4); «utiqiic atrocibus^^ L. l, 
G. si adv. (II, 35): «Si tamen debitnm non ex animo, sed extra venit... 
restitutionis auxilium competit.» Esta prescripción beneficiosa no se 
aplica á todos los delitos en donde liay falta; ponjue para la actio Irgis 
Aquilim se deniega formalmente la restitución (nota d). 
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hnri.m nn.i aplic;jciori especial (a). Vernos señales ciertas do dicho 
c-unbio on (iiversas interpolaciones (í>) y en muchos textos en los que 
l¡ uiíiiína expresa y no obstante existe de una manera im- 

plícita \c). En ocasiones, en materia de donaciones, no podian las mu- 
jeres, aun en el anti^mo derecho, invocar la Juris ignora, itia {d). 

Se trata ahora de enumerar los diferentes casos excepcionales en 
que las mujeres pueden invocar la ignorancia del derecho, es decir los 
casos á los cuales se aplican las palabras de la Constitución de León (in 
is tantum casibus), según la legislación Justinianea. Estos son: 

El de aceptar una caución judicial cualquiera no válida ínúmo 
ro XIX, nota d). 

La falta de presentación de piezas justificativas (núra. XXIX). 


{a) L. i3; G. h. t. «Ne passira liceat mulieribus omnes suo^ contrac- 
tus retractare, in his quas praetermiserint vel ignoranverint* statui- 
mus, si per ignoramtiam juris daranum aliquod eirca jus vel subkan- 
tiain suan patiantur, in his tantum casibus, in quibus prseteritarum le- 
gum aoctoritas eis suffragatur, subvenire.» Si no tuviéramos más que 
esta ley se podría creer que el derecho de Las mujeres en adelante así 
restringido, se habrían no cambiado sino confirmado las reg’as antiguas. 
Los textos citados notas d y c dan la explicación que yo considero indis- 
pensable. 

(b) L. 3, G. Th. de integri restit. (II, 16) delaño 414; «Et mulieribus 

et minoribus in his qum vel praster miserit, vel ignoraverint, innumeris 
autoritatibus constat essecoasultam.»Este texto muestra alas mujeres 
favorecidas sin ninguna res..rlccion con respecto á la J?^ris ignoran- 
te; se la reconocía en la generalidad déla expresión y relativamente á 
los menores en el derecho no era dudoso. Se reproduce en el Código de 
.Tustiniano (L. 8, G. de in. res núm. II. 2?) menos las tres primeras pa- 
labras (et mulieribus et)lo cual demuestra evidentemente la ir tención 
de abolir el privilegio de las mujeres. La L. 9, pr., h. t. (núm. XXX, 
nota c) nos muestra bajo otra forma una interpolación parecida. Las 
palabras in quihusdo.rp u.iis han sido rñadidas de seguro en el sen- 
tido de la constitución del Emperador León. . 

(c) La L. 3, C. de prescrip. XXX (Vil, 39), dice, con motivo de in- 
troducirse la prescripción de 30 años: non sexus fr agilítate^ 
sentía, non militia contra bañe legem defend''ida (véase núm. XXVll). 
Esto prueba evidentemente que las personas aquí enumeradas estaban 
protegidas por la restitución contra las prescripciones más cortas an- 
tes establecidas; de otro modo hubiera sido superfino rehusarles lar - 
tuucion contra la nueva prescripción de 30 años. En cuanto a las ^ 
jeres, esta restitución era necesariamente una consecuencia de su a 
tiguo privilegio respecto al error de derecho. De igual modo tam 

la excepción que hacen los textos citados en la O-guieníe. en m - 
tena de donación, no tiene sentido, sino que admite la existencia 
una regla contraria para las otras materias del derecho. Citaré, , 
mente. La relación general de rusticitas sexus en la L. 2, § 

J. íisei (XLIX, 14). 

(d) L. 2, G. h. t. y las palabras que hacen referencia á la 
(núm ' vill)^^ quibus, en la L. 8, h. t. V. sobre ambos texw 
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La omisión de las formalidades que liay que llenar en el caso de 
preñez después de la disolución del matrimonio (núm. XXIX). 

El pago de una deuda contra la cual existia la exeptio Scii Vellejani 
si el pago fué hecho ignorando el senado-consulto {e). 

Además el caso en que una mujer viola por ignorancia una ley pe- 
nal completamente positiva (juris civilis): aquí ,1a mujer se coloca en 
el mismo lugar que los menores. Entre los casos de esta especie se cita 
el incest lis juris civilis, é\. Se. Turpiilianum y la contravención que 
comete la mujer escribiendo ella misma las disposiciones hechas á su 
favor en un testamento que se le ha dictado, con tal, sin embargo, que 
haya motivos particulares de excusa (núm. XXI). 

De otro lado, hé aquí muchos casos importantes en que las mujeres 
no pueden ciertamente invocar el error de derecho: 

La falta de título en materia de usucapión. 

El término de la Bonorum Possessio {f). 

El plazo de la prescripción. 

Para la prescripción de 30 años les era rehusado expresamente este 
favor (mira. XXVI); para las prescripciones más cortas, como no estaba 
especialmente concedido, según la ley del emperador León no les perte- 
necía, bien que antes de esta ley la hayan sin duda gozado. 




Paso á ocuparme de las personas que carecen de toda cultura {Rus- 
ticitas ) , y que por tanto no tenian ningún conocimiento del de- 
recho (a). 


(c) L. 9, G. ad Sc- Vell. (IV, 29). Esto es una excepción particular á 
la regla general que no admite para la condictio indebiti el error de 
derecho. Doneau extiende esta excepción á todos los pagos que hacen 
las mujeres á consecuencia de un error de derecho (l, 21, § 13) é in- 
voca la ley 5, G. de pactis (II, 3); pero las palabras de este texto: «curn 
et solutum per igriorantiam repetí potuisset,» podiendo taml)ien rafe 
rirse á un error de hecho, no prueban nada en favor de la opinión de 
Doneau. 

(/■) El privilegio está formalmente denegado por la ley 3. G. h. t. y 
por la ley 6, G. qui admití (VI, 9). Ambos textos son an:eriores á la ley 
del emperadoi’ León. Quizá hayan sido interpolados para ponerlos de 
acuerdo con esta ley; pero la interpolación no está visible; quizá tam- 
bién la bo/i. poss. fue siempre una materia excepcional en que el eri or 
de derecho no era admit'do aun para las mujeres. No tenemos ningún 
medio jjnra resolver la cuestión; pqro en cuanto al derecho nuevo el 
resultado no es dudoso. 

(a) Asi rustieitas no signiíica una condición ó un oficio, sino la falta 
do cultura inUdeclual ([ue se encuentra frecuentemente en la vida aisla- 
da d<‘l campo entre gentes (lo l)aja clase. Imperifia tí'i susc(q)tibU‘ do 
dos signilicaciones: de ordinario quiere decir esta palabra la ignoi'aii- 


XO lii'IK’ll 
Ilición: 


;i(fuí III 1'^ q«iti iTiii.joro.-i (lerochos genéralos á la rostí 
nnicauiciito puoden invocar la ignorancia del derecho en 


Iü.s ra.so-i sigiiiontüs: 

Cnaud.) han dejado pasar el plazo de la Donorum Possessio favor 
( 0,0 no se coneedia li las mujeres (nüm. XXIV) (6). 

fluaiido en un proceso olvidaban presentar las pruebas (núme- 


ro XXIX). 

Cuando han cometido actos prohibidos por una ley penal positiva 
prineipalaiente si han atacado los edictos de los magistrados, violado 
el Se. Silanicuiiom ó desobedecido á una injus vocatio (nüm. XXI) 

En cualquiox’ otro caso, y sobre todo en materia de usucapión y pres- 
cripción, no hay excepciones en favor de la Ricsticitas. 




Dos motivos se reimian para que se rodease á los soldados de un 
.gran favor. Ante todo se roconoeia que en general su género de vida 
los impedia adquirir el conocimiento necesario del derecho; después so 
les quería animar con privilegios cá los que seguían la profesión denlas 
armas, teniendo pruebas de que este pensamiento era real. 

Sin embargo, no se les concedió nunca una restitución general como 
á los menores; pero frecuentemente se les hacia participar déla resti- 
tución, de la cual gozaban los ausentes, restitución considerada en su 
origen como una justa protección concedida á los soldados en cam- 
paña. 

Bien que los emperadores hubieran considerado frecuentemente ex- 
cusable la ignorancia del derecho entre los soldados (a), ignorancia que 


cia de una cosa determinada, un hecho, y entonces es sinónima de ig- 
norantia. Algunas veces se la relaciona con rusticitcLS (imperitia vel 
rusticitas, V. núm. XXI notas 7i, Tiy t)\ designando la ignorancia del 
derecho en general en una persona determinada; ingorancia que puede 
mivy bien concillarse con una buena educación y conocimientos de otra 
clase, y entonces im'peritia tiene menos extensión que rusticitas. 
V Mühlenhruch, p. 44G y sig. 

(ñ) Esto favor no es casual. El parentesco y el orden de sucesiones 
existen para todos, cualquiera que sea su educación, y tienen impor- 
tancia para todas las clases sociales. Pero hombres muy groseros 
pueden bien ni aun so.spechar siquiera que hay formas deterinmacias 
que observar ó consejos que pedip. Por ol contrario, toda mujer qu^ 
iio por-tenez'’a á las últimas capas sociales, cualquiera que sea su igno- 
r.'.neia dol derecho, comprunderá suficientemente la importancia de une 
lonei-te par-a pedir consejo. 

(g) 1 j. 22, pr. G. de ,j. delih. (IV, 30): «arma etením mngis quain jui* 
scir-e mulles, sacratissimus Icgíslator existima vit.» 
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no fu(^ jamás para olios el motivo ele una restitución general, sino de 
muchos privilegios importantes que se trata de examinar. 

Uno de estos ha sido trasformado en una institución regular, y por 
ello no figura ya como causa de restitución: es el testamento militar 
instituido, como dice expresamente la ley para venir en auxilio de la 
ignorancia de los soldados (b). 

Los militares tienen la restitución si han dejado pasar el plazo de la 
acUtio he7'ed¿tatis (c), ó de la Bonorum Possessio (d). 

El soldado que por ignorancia aceptaba una sucesión onerosa tenia 
otras veces la restitución (<?). Justiniano hizo inútil esta restitución, es- 
tableciendo que todo heredero que hiciera inventario no fuera obligado 
por las deudas en más de lo que importaba la sucesión. En verdad que 
el inventario debia hacerse en un plazo muy corto; pero los soldados 
estaban dispensados do dicho plazo (f). 

En general los soldados no están exceptuados de las leyes penales. 
Sin embargo, el soldado al cual se le dicta un testamento ó escribe 
una disposición hecha en su favor, no incurre en la pena establecida 
(nüm. XXI, notap). 

No hay motivo ninguno para ir más allá de los casos especiales, ni 
aun en el derecho Justinianeo; pero en el derecho moderno estas dis- 
posiciones son de todo punto inaplicables, porque regulan la condición 
de los soldados considerados como una clase, y por tanto forman parte 
de la constitución del Estado, es decir, del derecho público (g). 

Si se reúnen bajo un punto de vista común las diferentes clases de 
personas de las cuales hemos hablado (núm, XXX, XXXIÍI), vemos 
que gozan de un favor particular relativamente á la ignorancia del de- 
T’echo, y que para ellas se. asimila á la ignorancia do hecbo, pero en 
diferentes grados, de modo que en la práctica no hay una regla gene- 
ral común á las cuatro clases de personas. Independientemente de este 
favor es necesario admitir también el principio que, es evidentemente 


(&) L. I, pr, de test. mil. (XXIX, 1): «simplicitati eorum consulendimi 
existimavi.» P. 7. de mil, test. (II, 2): «propter nimiam imperitiam.» 

(c) L. 9, § I, h. t. El texto hablaba sin duda de uür c?'e£ ¿o, y b^yjo 
esta relación ha sido interpolado, fin el dereclio Justinianeo significa 
una institución de heredero hecha bajo la condición de que la adición 
m viera ' j^ar en un plazo determinado, lo que no diflore esencialmente 
de la antigua cretio. 

(d) L, I, G. (ieresdt. mil, (II, 51). 

ié) § 5, J. do hered, qual. (II, 19), L. 22, pr. G. do j. delib. (VI, 30). 

(n L. 22, § 15. G. de j. delib. (VI, 30). 

(á/) No sucedo lo mismo con el testamento militar, en donde no se 
considera la condición de los soldados en sí, pero relativaniciití' ;i c cr- 
tas circunstancias, que son hoy las mismas que enti\; los i-omanos. 
Esta íoi mn do testamento se reconoce expiasamoule en Alemania por 
las leyes del imperio. 
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h ,1c .fiu! la ignorancia dol dorocho ;so su 

pono tío lioolio hasta tanto que so pruebe lo contrario (/i). 


Lo que ha contribuido mucho á la confusión acerca de la teoría del 
error, de lo cual encontramos ya ejemplos en las antiguas fuentes, es 
que so han referido á di casos que caían fuera de su dominio.’ En 
efecto, no se del)e admitirla influencia del error, sino allí en donde las 
consecuencias regulares de los actos jurídicos procedentes de una vo- 
luntad libre se hallan anuladas ó modiñeadas poda existencia dcl er- 
ror, que del>e liacernos considerar la voluntad como incompleta (nú- 
mero U). Pero si el error se muestra en un caso en donde falta ya una 
de las condiciones esenciales de los actos jurídicos, no es el error quien 
anula las consecuencias de un acto parecido, no debiéndose incluir este 
caso entre aquellos de que me he ocupado antes. No hay un error ver- 
dadero y sí sólo lo (luc únicamente de una manera impropia podría de- 
signarse así. 

Guando, por consiguiente, cree un propietario por error que su cosa 
pertenece á otro y expresa esta creencia por medio de una declaración 
verljal, dicha declaración no perjudica á su derecho de propiedad {a)\ 
no más que si da su apoyo á otro que reclama la cosa contra un terce- 
ro ante un tribunal (1^), ó se deja recogerlos frutos de la cosa al que 
creia propietario (c). Actos semejantes no comprometian, pues, su pro- 
piedad, y no porque resultase de un error, sino en razón á que dichos 
actos uriilnteralos no tienen en sí mismos ninguna fuerza obligatoria. 

Si el propietario de un esclavo lo declara libre por error, no se ha- 
ce líl)re y el propietario ó sus herederos pueden reivindicarle in ser- 
'oitafpm. (fZ); poríjue el esclavo no puede adquirir su libertad sino por 
medio de una manumisión según las formas del derecho (e), y la de- 


(Zi) Esto se expresa claramente respecto á los menores que infrin- 
gen las leyes de aduanas. V. (núm. XX) nota m. 

(^í) L. 18. C, (lerei vind. (111,32). 

(ó) L. 54, de rei vind. (VI, I). . i ^ 

(e) L. 70, de leg. I1(XXXI, un). Dice la ley: «juris ignoratione lap^i,» 
y sin embargo, se les permite hacer valer sus derechos. 

• . * / -w t \ 1 Xv« 


(c) l<ailre estas fonrias, se debo también incluir la Wí’ínoímiXs’m 
bien <p.ioivo solemne, y el error podía sor invocado couio ni 
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claracion unilateral de una libertad que existiera ya seria un acto in- 
útil y de ningún efecto. 

Guando un heredero hace con sus coherederos una división incom- 
pleta, pero que estos creen perfecta, sin entender que abandonan su 
parte en lo que falta, pueden reclamar después dicha parte, porque tal 
división provisional no es obligatoria (f). De igual modo el que cre- 
yendo recibir la totalidad de su crádito, no lo hace sino de una parte, 
conserva el derecho de reclamar el resto (g). 

El que por error declara como perteneciente á la sucesión de su 
madre una cosa que en realidad depende de la del padre, no queda 
por ello ligado, porque esta obligación unilateral no tiene ninguna fuer- 
za obligatoria (h). 

En el antiguo derecho el celibatario no podia recibir cosa alguna por 
testamento, y elh >mbre casado, sin hijos, no tenia derecho sino á la 
mitad de las cosas legadas; la otra mitad ora en muchos casos, y des- 
pués en todos, entregada al fisco. El que denunciaba voluntariamente 
la disposición testamentaria y su propia incapacidad, reíúbia por pre- 
cio de esta confesión la porción correspondiente al fisco (¿). Pero si se 
denunciaba por error siendo realmente capaz (/¿), esta denuncia no le 
perjudicaba y i^cibia la totaddad de las cosas legales sin abandonar 
nada al fisco (Z). El motivo de esta decisión no era sin duda el error co- 
metido; el derecho del fisco se fundaba, no en la declaración, sino so- 
bré la incapacidad que, en tales casos, no existia realmente. 

Lo mismo acontece cuando un propietario, ignorando su derecho de 
propiedad, anebataba su propia cosa á un tercero que no tenia sobre 


vo de nulidad. En efecto, se trata únicamente de una cuestión de hecho; 
y si el esclavo no es libre no es á causa del error, sino porque no re- 
sultaba probado que su señor hubiera querido manumitirlo, 

(/■) L. 20, pr. fam.herc. (X, 2). 

(g) El que pague con exceso tiene necesidad de una condictio inde- 
hiti, porque la tradición del dinero trasñere la propiedad. El que recibe 
menos no tiene necesidad de acción ni de excepción; porque para la 
parte de la deuda no pagada no )iay que hacer nada válido jurídicamen- 
te. Mas si habia habido aceptilacion para la mayor parte de la deuda 
se hacia entonces indispensable una condictio. 

(h) L. 5, G. de J. et facti ign. (I, 18). 

(¿) L. 13, pr. § I. de j. fisci (XLIX, 14). 

(A) Podemos representárnoslo así: la ley permitía instituir á los 
próximos parientes herederos ó legatarios. Además, el heredero insti- 
tuido podia creerse incapaz porque ignoraba su parentesco ó la dispo- 
sición excepcional de la ley: en el primer caso hay error de hecho; en 
el segando error de derecho, 

(1) L. 13, § 10, de j, fisci (XLIX, 14) según los rescriptos de tres em- 
peradores, L. 7, § 2cod., según complura rescripta. Después se añade, 
parece, según un rescripto, que el que se ha denunciado por error pue- 
de solo invocar el benelicio de la ley «si ea persona sit, qu?e ignorare 
propter rusticitate, vel propter sexura ferainium, jus suiim possit.» 
Hablaré más adelante de esta disposición. 

TOMO II. 
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nitrninn <*o doroclio y aim quizá la habla robado. Rl propieta- 
■ ■ oi„M así tieuü la intención do cometer un robo; perodo hecho rio 
lo comete, porque falta aquí necesariamente una de las condicioneíj 
esencia los del robo, la violación del derecho do otro. Así, pues, no está 
protiíísido por su error, sino por la falta del corpas delicti (w). 

^ Todavía es necesario referir al mismo punto de vista los casos de- 
sirrnndos bajo el nombre de error in corpore ó in substantia. No hay 
aquí duda, como en el caso de error verdadero, sobre una voluntad in- 
completa y por lo tanto manos eficaz, sino mis bien de una falta de 
acuerdo entre la voluntad y la manifestación de la misma {n): un ejem- 
plo liarií fácil la diferencia. Si en un contrato de venta del esclavo Sti- 
cus. el vendedor que posee dos de este nombre se fija en uno y el 
comprador en otro, ninguna de las partes se engaña; cada una tiene 
una voluntad justa y bien determinada; pero falta el acuerdo de las 
voluntades y aquí es donde ambos se engañan. No existe, pues, un 
contrato verdadero, es nulo por causa de error, y no hay tal obliga- 
ción; del mismo modo que no hay contrato entre dos personas cuando 
la una hace una proposición que rechaza la otra, y toma el primero 
falsamente esta protesta por aceptación. Finalmente, muchos de los 
casos de que he hablado, entran en el error impropiameifte dicho. Así, 
rechazar por causa de error la interpretación de un acto que de otro 
modo seria necesario considerar como una manifestación tácita de la 
voluntad (núm. XII), no seria anular las consecuencias regulares de un 
hecho jurídico y sí negar su existencia, destruyendo la apariencia falsa 
que podia obligarnos á aceptarle. Lo mismo acontece en los casos iüx- 
portantes en que, por causa de error, no se debe admitir el dolus; en 
efecto, el dolas no existe realmente, y desde este momento sus conse- 
cuencias jurídicas no deben existir (mira. XX-XXIII). 

He dicho que todos estos casos de error impropiamente dicho de- 
bian ser cuidadosamente separados de la teoría del error. Quizá se me 
objete que es esta una distinción ineficaz y sutil, puramente teórica, 
pues que el resultado es siempre el mismo; pero la diferencia práctica 
es por el contrario muy importante. Es un principio fundamental el de 
que aun en los casos en donde el error verdadero ejerce su influencia, 


hn) ^ El procedimiento nos ofrece casos parecidos. Se trata de _sai^^ 
en ffué condiciones la confesión de una parte es indivisible en si o sub 
eeptible de rectificación. T^a respuesta á esta cuestión se haua^, 
mi la teoría general del error, sino en las disposiciones , 

i^as leyes sobre el procoílirniento. Tales son las L. 6, I, de ofi. P ' 

L In) L. un. G. ut qum desunt (lí, II). L. I, 2, 3, G. de error adAOC. 
(11. 10) y inuchos otros textes. 

{nj Vc;:>se el sistema, § 135. 133. Probablemento al error in 
al que se refKjro la L. HG. 2. de R. .1. (L, 17), uno de estos tex 
íti .'jf'gqui h)s caíales se lia pretendido quo el error excluye sicinpi 
voluntad (mirn. VIIQ. V. § 13G, m. 
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esta influencia no se admite si el errq^p es inexcusable, y mis todavía 
un eiTor de derecho. Pero esta excepción no puede nunca presentarse 
en ninguno de los casos del error impropiamente así llamado. Asi, el 
que por una manifestación unilateral atribuye falsamente á otro la pro- 
piedad de su cosa, no está obligado aun cuando su falsa creencia proce- 
diera de un error de derecho. Esto mismo está formalmente expresado 
en uno de los citados textos (nota e); si bien es verdad que en otro 
(nota X) se encuentra una aserción contraria. La denuncia hecha al fisco 
por error, se dice, debe perjudicar, á menos que lo haya sido por 
una mujer ó por un hombre falto en absoluto de cultura (RmHcitas). 
Pero este principio en oposición directa con la caducidad no está asen- 
tado fijamente, apareciendo como una consecuencia posible de un res- 
cripto aislado; aquí es simplemente una disposiiion relativa al fisco. 
Res ;jecto al error corpore no se examina más si el error de una de 
las partes era fácil de evitar y por tanto inexcusable. Finalmente, allí 
en donde el error excluye el ciólas, se admite toda suerte de error, aun 
el de derecho, que es lo que se decide expresamente en un texto del de- 
recho romano (udm. XXII). 


XXXV. 

Vuelvo ahora á la discusión de la grave disputa tan controvertida 
que he expuesto antes (núm. XI), la de saber si la coadictio indeMti 
puede fundarse no solo sobre un error de hecho punto nada dudoso, 
sino también en un error de derecho. Resuelvo negativamente la cues- 
tión, pensando que la mayoría de los jurisconsultos célebres están 
conmigo {a). 

Dicha solución resulta evidentemente del conjunto de los principios 
que he establecido sobre la naturaleza del error; éste no puede ser in- 


{a] Esta cuestión está también resuelta negativamente por Cujas, 
opp. VIH, 895; Donellus I, 21, ^ 12, 18, XIV, 14, § 5-10: Voet XXII, 6, 
núm. 7; Gocceji, XII, G, qu. 14. (El último cita muchos autores para 
probar que esta doctrina estaba sancionada por la práctica). Mei lin, 
Repertoire, Verbo, Ignorance, § I. La cuestión se resuelve favorahle- 
mente por Vinnius í, 47; íMühlenbrucli p. 419-431. Hopfner § 954 dis- 
tingue los casos en que se trata de tma gaaan úa que se obtiene ó de 
im il iño.(fue se evita, circunstancia que no delie ocupar nuestra consi- 
deración. Tliibaut, Pandelvten 29 se declara por la afirmativa; pero 
en sus Vorl.iiun->'on (Hraun p. 41-13) añade como condición que el eiTor 
d.cbe s u* exc(!S'iI)le. y yo me unoá su ojiinion. Tal os tam!)iea la doclid- 
na do V uigorfiv/, I’andckt<m í, p. H)l-I()4 (|UÍom desde este momoido 
no coutradiciMTii juicio. Dlück t. XIII p. 124-151 resuolv.; la cuestión 
ncgativaiii ude; p:u*o dosptms de la pulilica.úon del ti'atailode Mülileii- 
hriicli su incortidnml)i-c es tal (t. XXII p. 330-340) que ej lector no 
puede Cormaj cri toldo. 



vücaclo rn sino cu ciertos casos ospocialmcnto dotermina.los 

I eom1i<'/>0 iuúchiti. no se prodiico por sí misma: o] que 
Iniil iriameiile su dinero, y solo por un favor fundado en la equidad es 
r,„r 'lo q"o se le permite la repetición!?.). Pero allí en donde el error 
sirve para evitar un perjuicio no se admite el error inexcusable, y se- 
iiin la regla, el error de derecho so reputa como tal (núm. III). Esta 
consideración general hace que deba resolverse negativamente la cues- 
tirin prxpnesta, y lo que ha contribuido á darle más fuerza son las 
aplicaciones que vamos á hacer de este principio á numerosas relacio- 
nes de derecho, en las cuales se admite la influencia del error. 

Pero hemos reconocido que el principio era susceptible de muchas 
restricciones, que quizá sirvan para que los adversarios de mi opinión 
la admitan. Así, liay excepción del principio desdo que aparece error 
no en el contenido de la regla, sino en su aplicación á una especie muy 
complicada (nüm. I, V). De igual modo, cuando la regla de derecho es 
difícil de conocer exactamente, lo cual sucede en las cuestiones contro- 
vertidas y en el derecho particular, porque entonces los jurisconsultos 
mismos no siempre dan decisiones, lo que hasta para hacer en casos 
análogos excusable el error de derecho (nüm. IV). En el estado actual 


del derecho vemos esto más frecuentemente que entre los romanos: 
pero aun en el mismo derecho romano encontramos muchos ejemplos 
de error de derecho, en los que la condictió indehiti se admite en vir- 
tud de esta regla. Cuando, por ejemplo, un heredero pagaba un lega- 
tum %¡er damnationem hecho bajo una condición imposible (c), ó cuan- 
do el comprador daba un precio que, según el contrato, debia ser fija- 
do por un tercero {d). Porque en ambos casos la validez de la obliga- 
ción era antes de Justiniano un asunto controvertido, y el error de de- 
recho, de cualquier modo que surja, no podia ser considerado corno- 
fácil de evitar, y por tanto como inexcusable. 

El principio sufre todavía excepción si el punto capital no es el 
error en si sino una circunstancia ajena á él, lo cual sucede cuando el 
que recibe el dinero ha ocasionado el error ó lo ha conocido callándolo 
(núm V). La aceptación del dinero es entonces considerada como un 
robo (e), é importa naturalmente poco que el pago haya tenido lugar á 
consecuencia de un error de hecho ó de derecho. Por vía de consecuen- 
cia, en los casos en que no se trata de una suma pagada, sino de una 
Obligación contraída {indebita obligatió) (/), se debe conceder al deudor 
la condictio indehiti. Si se le rehusaba, no se le podría rehusar al me- 


Cujas, opp. VII, 895, A. 
í,c) f,ayo, lib. III, .§ 98. 


y ^ lAi, i7o. 

{ '-) Layo, lib. II, § 140. 

• corulict. furtiva, (XlII, I): «... furlum fit, cum qi'* 

ynocbjtos nummos s -iens acceperit...» 

U) i- b, § 1 , Ue act. emti, (XIX, I); L. 51, pr. do pactis, II, !**• 
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nos la actio doU, que tendría para el acreedor consecuencias todavía 
más graves. Lo que he dicho del doliis so aplica ciertamente á los ca- 
sos excepcionales en que las sumas pagadas con conocimiento de causa 
pueden ser repetidas: tales son las deudas del juego, las donaciones 
importantes no insinuadas y los intereses usuarios. Si el pago hecho 
con conocimiento de causa no impide la condición, es necesario decir 
otro tanto, y con mayor razón, del error de derecho, porque la cir- 
cunstancia decisiva no es aquí el error, sino una regla absoluta del 
derecho positivo. 

Finalmente, no se sabría hacer aplicación do los principios á las 
personas que en general pueden invocar el error de derecho. Tales son 
incontestablemente los menores (núm. XXX). Otras veces las mujeres 
tenían el mismo privilegio: el derecho Justinianeo no admite más que 
una sola excepción en su favor, el caso en que por ignorancia del 
Se. Yelle'mmum hubieran hecho un pago que habrían podido rehusar 
(núm. XXXI, e). 


En favor de la opinión contraria se hacen valer las razones genera- 
les siguientes: 

1 ° Ninguno debe enriquecerse á costa de otro (a). Esta '*egla es 
extremadamente vaga y general para que directamente se la empleo 
en la práctica; solo que habiendo tenido influencia en la formación de 
muchas reglas de derecho, se lo puede considerar como un elemento 
comprendido en las reglas verdaderamente prácticas, en donde toma 
realidad y vida por su íntima relación con premisas muy concretas. 
También la vemos referida efectivamente en los textos citados (nota 
y como uno de los elementos de la regla relativa á la co)vlictio indehlti'y 
así, pues, no sabríamos servirnos exclusivamente, para determinar la 
extensión de las otras condiciones puramente prácticas, de la co)icUctio 
indebif/i. Si queremos tomar esta regla á la letra para llevarla á la 
práctica, nos veríamos pronto obligados á retroceder ante sus conse- 
cuencias. En nombre de esta regla toda venta cara podría ser atacada, 
porque un acto parecido enriquece al vendedor á expensas del com- 
prador, y no habría ya entonces ninguna seguridad para el comercio, 
que descansa en la posibilidad de la ganancia y de la pérdida por la 
libertad de los cambios. 

2.° Un gran número de textos, y principalmente el titulo del Di- 
gesto de eond¿ct¿o)ie ¿ndebiti, presentan el error en general como con- 


{a) L. 14, de cond. indeb. (XII, 0); L. 20G, de R. J. (L. 17) Míililen- 
hrucli p. 417. 
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«Itoioii do la ooiuliocio sin excluir el error de derecho {h). El arjíumonto 
so jofufa por el cenjunto mismo do la exposición en donde he mostra- 
do el eri or do derecho bajo su verdadero aspecto. Sin duda que el error 
os la condición verdadera de la condiccio; pero se ha visto en las 
distintas aplicaciones, y no solo con relación á esta, que el error 
para ser eficaz debe ser excusable, y en la regla el error de derecho no 
lo es. 

Era necesario ó aun posible reproducir esta restricción tantas ve- 
ces cuantas se hiciera mención del error? Bastaba haberla establecido 
en algunos textos, y el título de juris et factiignorantia era el lugar 
á propósito; esta explicación se halla confirmada por la analogía admi- 
rable con la actio quod metus causa. Para dicha acción la condición 
general exigida es el temor; esto es lo que expresan claramente el 
edicto y un gran número de textos que hacen aplicación del principio. 
Se dice incidentalmente qué caracteres debe tener el miedo para dar 
lugar á la acción; es necesario que resulte de la amenaza de un mal 
grave y verdadero y no de vanas preocupaciones de un alma débil (c). 
Era preciso reproducir la restricción para cada aplicación particu- 
lar? y, cuando no estuviera expresada, se debia admitir que toda espe- 
cie de temor daba lugar á la actio quod metus causad Este caso es ab- 
solutamente parecido al de la exclusión del error de derecho como mo- 
tivo de la condictio indehiti. 

3. ® El error de derecho puede ser invocado, en general, no para 
procurar un beneficio, sino para evitar un daño, que no otro es preci- 
samente el fin de la condiccio. Ya he mostrado cuán poco fundada es la 
distinción y me remito á lo que he dicho antes, añadiendo que en su 
aplicación especial á la condiccio no conduce á ningún resultado prác- 
tico {d). 

4. ® En general el error no es exigido para la condiccio sino á fin de 
excluir la idea de donación (e); además, la intención de donar no exis- 
te aquí en el caso del error de derecho más que en el del error de he- 
cho; este argumento es el más plausible de todos, pero de ningún mo- 
do decisivo. Está bien establecido que el pago hecho conscientemente, 
salvo algunas excepciones, no puede ser repetido; no así el pago he- 
cho á consecuencia de un error de hecho; en cuanto al de derecho, la 


(6) Mühlenbruch p. 420-421. — V. Donellus XIV, 14, § 6, 7. 

(c) L. 5, 6, quod metus (IV, 2). ' • , ^ nnnp- 

(d) V. nüm. VIII. Para prevenir esta objeción es para ^ , p* 

llus ha inventado su distinción entre el dcrninum rei amittenaie 


amisse (I, 21, § 12, 8, XIV, 14, § 9j. ■ .... .«t 

(ej L. 53, de R. 7. (L. 17): «Giijus per errorem dati yiv’ 

eius consulto dati donatio est.» L.'S2, eod., L. 29, pro: de don, ( 

5); L: 47 de operis libert. (XXXVIII, 1); L. 7, § 2, pr. emt. (XLl, 

L. 12, de novat. (XLVI, 2). 



— 455 -- 


cuostion era controvertible. El caso dal pago hecho conscientemente se 
eludía de la manera más fácil y más segura por la intención de donar; 
por ello es por lo que se ha apoyado en esta razón. Pero de aquí no 
resulta que dicha razón sea la única y que á falta de ella no se debe 
admitir la proposición inversa. Toda condiccio, por el contrario, des- 
cansa en una causa positiva, la cual es el error y, además, para pro- 
ducir efecto el error debia ser siempre excusable, es decir, tener, entre 
otras condiciones, la de no ser un error de derecho. 

He discutido hasta aqui los argumentos generales en favor de am- 
bas opiniones, y paso ahora al exámen de diferentes textos en que la 
cuestión se resuelve, ya en general ya en su aplicación á casos especia- 
les. lié aquí los textos que se expresan en términos generales: 

L. 10, G. h. t. «Cum quis ignorans pecuniam solve- 

rit, cessat repetitio. Per ignorantiam enim facti tantum repetitio- 
nera indebiti soluñ competeré tibí notum est.» 

L. 6, G. h. t. «Si... indebitam, errare facti, olei materiam spopon- 
disse... animadverterit... condicentes audiet.» 

L. 7, G. h. t. «Error facti, necdum finito negotio, nemini nocet.» 

L. 6, G. de cond. indeb. (IV, o). «Si per ignorantiam facti nom de- 
bitam quantitatem pro alio solvisti... restitui eo agente providebit...» . 

L. 7, G. eod. «Fideicommissum vel legaturn indebitum, per erro^ 
rem facti solatum, repeti posse, explorati juris est.» 

Gualquiera que lea estos textos sin formar anticipadamente su 
juicio sobre la cuestión que nos ocupa, podrá difícilmente desconocer 
la autoridad de su unánime testimonio: veamos ahora lo que los adver- 
sarios pueden objetar {a). Todos los textos, dicen, tienen la grave fal- 
ta de ser rescriptos, porque no tenemos sino un fragmento aislado y 
no sabemos hasta qué punto es necesario tomar en cuenta las circuns- 
tancias particulares de la especie, la cual se nos presenta como regla. 
Es evidente que este argumento general contra la autoridad de los res- 
criptos no debe ser invocado sino con mucha reserva; pero con rela- 
ción á los cuatro últimos textos citados parece plausible, porque la re- 
gla* sobre el error de derecho no puede ser tomada sino como argu- 
mento a contrario', procedimiento poco seguro, sobre todo, cuando se 
aiilica á los rescriptos. Se podria suponer que en los referidos cuatro 
últimos textos, los emperadores, admitiendo el error de hecho como 
excusa, no hayan querido rechazar el error de derecho. Pero esto no es 
verosímil, porque en general el error de hecho y el do derecho se opo- 


(«) Mühlenbrucli, p. 427-431. 
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lUMi ('I uno al otro, <>e tal suerte, que uno se admite como excusa y sí) 
re.diaza el erro. Además cualquiera que estuviese llamado á hacer 
aplieacioíi do la excusa para el error de hecho como lo vemos en los 
euali-otextos no podida olvidar excluir el error de derecho, si fuese 
osla su intención. 

Mas esta argumentación, por endeble que sea, cae ante el primero 
de los textos citados: dice positivamente: el error de hecho os admitido 
para la condictio indebiti; el error de derecho no. Qué responde á esto 
AÍLihlenbruch? Que se trata de un rescripto y que quizá la regla aquí 
expresada se hallaba restringida ó aun destruida en otra parte del res- 
cripto. Müh’ionbruch va más allá y nos dice lo que debia contener el 
rescripto que era una decisión relativa á la cuarta falcidia. Pero desde 
luego se ve que es esta una apreciación arbitraria, y que, de otra parte 
no conduce á su objeto como veremos en breve. En general, qué es lo 
que hay que interpretar? También sabrían los romanos lo que eran los 
rescriptos, cómo deben considerarse y deducir la regla de las circuns- 
tancias concretas de la especie; y sin duda habrían dicho del fragmen- 
to inserto en el Código lo que de otros: Illa pars..rescripti generalis 
est.» (¿>). 

Paso ahora á los textos que en las aplicaciones particulares decla- 
ran inadmisible el error de derecho (c). 

L. 9, § 5, h. t. El heredero que paga un legado en su totalidad sin 
retener, como está autorizado para hacerlo, la falcidia, no tiene la con- 
dictio indf’hiti si ha obrado por error de derecho; decisión que se ex- 
.presa formalmente en un decreto imperial {d). Pero es necesario fijar- 
se bien en el lugar que ocupa este texto: Paulo habia asentado el prin- 
cipio general de que el error de hecho no perjudica y que el de dere- 
cho sí. Después vienen las restricciones hechas á este principio y las 
aplicaciones que lo confirman, una de ellas y muy explícita la relativa 
al error de derecho que nos ofrece el § 5. Si se levantara la menor 
duda, caerla por tierra ante los términos del rescripto: 

Quod si ideo repetitionem ejus pecuniae habere credant, quod im- 
peritia lapsi legis Falcidiae beneficio usi non sunt: sciant, ignorantiam 
facti non jm'is prodesse; nec stultis soleve sucurri, sed errantíbus.'^ 

Así, pues, no se admite la condictio indebiti á causa del error de 
derecho, porque en el citado error hay siempre una simple negli- 
gencia de la que cada cual debe sufrir las consecuencias. .Es evidente 


la in 


(&) Véase el Sistema, § 24, nota it. . ■ i • 

(c) Entre dichas aplicaciones particulares es preciso incluir 
fyure eonfessio^ en donde se puede alegar el error con tal que no s . 
error de derecho. Esto resulta del principio general c[ue sirve de < 

^ indebiti YAY., g). ^ 

{d) liste principio se encuentra reproducido do un modo 
formal, aun cuando más brevemente, en la L. 9, G. ad L. Falo, (vi, ^ /■ 
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quo la decisión y su motivo subsistirán siempre, cualquiera que fuese 
la causa de la condiccio siendo aquí la falcidia una circunstancia de to- 
do punto indiferente. 

En este texto, dice Mühlenbruch (e), la falcidia es el único motivo de 
la decisión.. El pago de los legados, sin ser una naturalis oUigafAn, es 
sin embargo un deber de conciencia; por esto os por lo que se le rehúsa 
aquí la condiccio en atención del error de derecho, que seria admitida 
si so tratase de cualquier otro indehitum. Pero con una explicación se- 
mejante se desconocía arbitrariamente el enlace general del texto, no 
desconociéndose menos el sentido verdadero del principio asentado 
por el emperador, el cual se aplica á toda clase de indehitum. Qué pa- 
pel juega aquí este deber de conciencia que no engendra una naturalie 
obligaUo^ No tendría importancia sino como motivo del pago, pero en- 
tonces se deberían apoyar los escrúpulos de los herederos y no casti- 
garlos como stulti. Además nuestro texto no habla "de ningún modo 
de esto y sí de un motivo todo diferente, del error de derecho [f]. La 
interpretación intentada por Mühlenbruch acerca de este texto á ñn 
de sostener su opinión os de todo punto forzada, y tal es justamente 
la del caso que supone en el rescripto original del cual está tomada 
laL. 10, G. h. t. Aun admitiendo esta suposición, se ve que Müh- 
lenbruch no ganaría nada al sostener su doctrina contra la L. 10, 
G. h. t. 

Otro texto, L. 2, e. h. adv. sol. (II, 33) hace una aplicación de nues- 
tro principio todavía más general: 

«Indebito legato, licet per errorem juris á minore soluto, repetitio- 
nem ei decerni, si necdumtempus, quo restitutionis tribuitur auxilium, 
•excesserit, rationis, est.»- 

Un menor paga por error de dere'^ho un legado que no debía por un 
motivo cualquiera, y puede repetir si está todavía dentro del término 
de la restitución. Así, pues, el legado no puede ser repetido si el pla- 
zo de la restitución ha espirado, y ménos aún si ha sido pagado por un 
mayor: contra semejante argumento a contrario^ no hay, que yo crea, 
nada que objetar. Este texto nos muestra todavía una aplicación pura 
y simple demuestro principio. Mühlenbruch lo explica por el argumen- 
to que acabo de refutar; la naturaleza de un deber de conciencia (/¿). 


(e) Mühlenbruch, p. 393, 394. 

{f) No tiene razón ninguna Mülilenbruch cuando pone en una mis- 
ma línea la L. 9, § 5 h. t. y la L. 2, G, de fideic. (VI, 42) porque la últi- 
ma habla precisamente de un pa.íjo hecho con conocimiento do causa 
con respeiílo á la voluntad del difunto. El contenido de ambos textos 
no es, pues, enteramente igual. 
ig) Mühlenbruch, p 430, 431. 

(h) Mühlcnl)ruch, p. 449 relacionada con la p. 303, 394. 
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QiK'd.'i tvdiicido A suponer nn caso semejante; poro el imlahitum Urja- 
tun>. <¡ol cual hace mención el texto podría ser tal que no hubiera quo 
pa.irar ninííun del>er de conciencia, aun según el sistema de Mühlon-- 
bruch (¿). 




Voy ahora á examinar los textos invocados por los adversarios en 
apoyo de su doctrina (aK El primero es el único que tiene alguna 
fuerza, 

L. 1, pr. ut in poss. (XXXVI, 4). El heredero testamentario debia 
dar caución á los legatarios y, según el antiguo derecho, la voluntad 
misma del testador no podia dispensarlos de esta obligación: la última 
disposición fue olvidada por un decreto de Marco Aurelio que forma 
parte de los Semestria (b). Ahora un heredero presta la caución de que 
estaba dispensado; si obrando así ignoraba la dispensa concedida por 
el testador, podia, sin ninguna duda, demandar en virtud de la co«dm- 
cio indebiti la anulación de la flanza. Pero sino habia creido válida la 
dispensa, ¿obraba en su virtud por error de derecho? Ulpiano dice á este 
prepósito; «Adhuc tamen benigne quis dixerit, satisdactionem condici 
posse.» 

Se ve al primer golpe de vista con qué timidez é incertidumbre 
aventura su opinión el jurisconsulto. Además, no se podria razonable^ 
mente oponer este texto aislado á las decisiones tan numerosas y tan 
precisas que establecen la doctrina contraria; pero, ¿cómo conciliar esta 
aserción aventurada con los otros textos que son tan positivos? Se ha 
dicho que se trataba de un interés mínimo (c); pero es una suposición 
gratuita, y además, ¿en dónde deberá detenerse una apreciación seme- 
jante? También se dice que se trata de una indebita 'promissio, y no de 
una solutio {d). Pero tanto una como otra están en general sometidas á 
las mismas reglas y, de otra parte, la necesidad del error de derecho 
está, en cuanto á la indebita promissio, formalmente expresada [e). Fi- 
nalmente se añade que esto era una excepción especial en favor de los 


(¿) Si por ejemplo encarga á uno de sus herederos pagar todos los 
legados, y un coheredero menor se cree por error de derecho 
mente obligado; del mismo modo todavía si siendo el legatario “ 
grinus ingoraba el heredero menor esta incapacidad, y aun quiza 
testador. ,.q 

(¿r) La mayor parte de estos textos se hallan en Mühlenbruch, p. 
y sig,: algunos se encuentran en Glück. ^ 

^ (b) L. 46, de pactis (II, 14). L. 2, G. ut in poss. (VI, 54). Sobre 
fiemestria <lel D. Marcus, v, el Sistema, § 24, nota v. 

(c) • Cujas, opp. IV, 1432. 

{d) DoneUus 1, 21, § 18. 

(c) L. G, e. h. t. 
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actos do última voluntad (/*), y que es preciso contentarse con esta ex- 
plicación <á falta de otra más satisfactoria. Para mí no es necesaria y 
mo explico la duda do Ulpiano por la naturaleza misma de la disposi- 
ción de que se trata. Aquí vemos un cambio del antiguo derecho esta- 
blecido, no por una ley propiamente dicha, sino por las necesidades de 
la práctica, y consignado en un rescripto imperial, que no era una ley á 
pesar de su inscripción en los Semestria (§ 24). Este derecho podía, 
pues, ser considerado como incierto, y en tal caso un pretor equitativo 
estaba autorizado, usando de indulgencia (benigne quis dixerit), para 
considerar el error como excusable y concederle la concUctio incleUti. 

Los otros textos que se oponen son mucho ménos especiosos. La 
mayor parte pueden también aplicarse á un error de derecho como á 
un error de hecho, y para invocarles como decisivos en la cuestión, es 
preciso suponer desde luego que se aplican exclusivamente á un error 
de derecho. 

La L. 17, § 10 ad mun. (L. i), puede aplicarse á un error de hecho. 

La L. 17, § 2 de minor. (IV, 4). El error descansa probablemente so- 
bre el contenido ó sobre la interpretación del testamento: al ménos así 
es como se hace necesario explicar la ley en el sentido del derecho de 
Justiniano. El autor de este texto, Ulpiano, quería sin duda decir que 
esta mujer sería todavía protegida por la condiccio aun después de !^u 
mayor edad; pues que en su tiempo las mujeres podian invocar aun el 
error de derecho (Núm. XXXI). Al fin del texto es necesario leer mu- 
nita (en vez de munitus)^ lectura confirmada por ediciones muy an- 
tiguas. 

L. 10, C. de cond. indeb. (IV, 5). Alguno habia prometido dos cosas 
alternativamente, y por error las habia entregado ambas; pues bien, 
todos estaban de acuerdo para decir que podia reclamar una; pero se 
dividían las opiniones al determinar á quien pertenecía la elección: Jus- 
tiniano resolvió la dificultad decidiéndose en favor del deudor. No de- 
bemos suponer aquí un error de derecho: el sentido de la estipulación 
podia ser dudoso, sobre todo si debia ser ejecutada, no por deudor pri- 
mitivo, y sí por sus herederos. Si se trataba de un error de derecho 
acerca de la naturaleza de la condición alternativa, ¿cómo entre tanto 
jurisconsulto de los que han discutido la cuestión accesoria, ninguno ha 
juzgado conveniente hablar de un punto de tanta importancia? 

L. 16, § 4 de publicanis (XXXIX, 4). El que por error paga al cobra- 
dor de aduanas lo que no le debe puede reclamar. Aquí todavía pue e 
ser el error de bocho, por ejemplo, si recaía sobre el peso de la mer- 
cancía; pero aun cuando recayese en la ley de aduanas, "v. g., la tarifa, 
la condictio no sería ménos admisible En efecto, el cobrador conocía 
ciertamente dicha ley, y si recibe el mdebitum su fi’aude no es dudoso, 


(/“) (ilück, t, XIII, p. 145 y antes de él Wetsenberg y Wclrer, que 
cita. 
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sioiido esto fratido y no el error de derecho do la otra parto ol que mo- 
tiva la restitución. (Niim. V y XXXV) {g). 

L, -AS, do cond. indebiti (Xj!, 6). En este texto el error no descansa 
sobro Ja reííla jurídica, sino en la aplicación de la regla á el caso par- 
ticular, y por esto cae bajo el error de hecho (Núm. I y V). 

L. 37, de auro (XXXIV, 2). La cuestión de saber si los vestidos de la 
mujer están comprendidos en los oniamenta, toca á la interpretación 
del testamento, y aquí el error lo es de hecho. Antes de la inserción de 
este texto en el Digesto no habia sobre el caso una regla precisa. Ade- 
más, no se dice si á consecuencia de su error el heredero habia ya en- 
tregado la cosa ó solo hecho una declaración unilateral que, no tenien- 
do nada de obligatoria, no necesitaba la condictio indebiti. 

L. 79, de leg. II (XXXI, un). Habla de un acto unilateral que no crea- 
ba ninguna obligación, lo cual hacia la condictio indebiti de todo punto 
supérflua (Ndm. XXXIV, c). 

L. 20, pr. fam. herec. (X, 2). Lo que he dicho acerca del texto ante- 
rior se aplica también á este ('Núm. XXXIV, f), no viéndose de otro 
lado en ninguna parte que se trate de un error de derecho. 


La condictio indebiti nos da ocasión para volver sobre un principio 
antes enunciado (núm. III), con respecto á la prueba del error. Allí en 
donde este se admite como excusa, lo que en la regla no tiene lugar sino 
para el error de hecho, su existencia surge por sí misma, en tanto que 
ol error de derecho, que en general no es excusable, no se presume 
nunca. Asi, en materia de usucapión el poseedor provisto de un titulo 
no tiene necesidad de probar el error de hecho que es la condición in- 
dispensable de la bona fides', de igual modo que en materia de bonorum 
possessio los términos no comienzan á correr contra el bonoram posse- 
ssor sino desde el momento en que ha sido piresto en condiciones de 
ejercer sus derechos. 

Dicho principio sirve de base á una disposición que, aplicada á la 
condictio indebiti^ nos dá sobre la obligación de la prueba una regla 
más precisa de las que ordinariamente hallamos sobre la materia (a). 
Guanrlo la existencia de la regla está probada toca probar el indebitnni 
al que reclama, y por via de consecuencia, el error que ha dado lügai 


ifj) Las palabras mismas del texto indican claramente el .,3 

cobrador; «si quid autern indebitum per errorem soloenti^ *{!**.a luí* 
accepit.» Así, pues, el que pagaba incurría solo en error, y el codi« 
lia aceptado el dinero sin oponer objeción alguna. 

\<^) 1^. 25, pr. § I, de prob. (XXIÍ, 3). 
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al pago: esta decisión uo se funda sobre la naturaleza general del error 
y si por el contrario en la del caso especial de que se trata. En efecto, 
no se admite que cualquiera sea bastante imprudente para pagar lo qua 
no debe (6), sobre todo, si es un hombre de sentido y buen administra- 
dor de sus bienes. Pero hay lugar á la presunción inversa y el acreedor 
debe probar la existencia de la deuda si el pago se hace por un me- 
nor, una mujer, un soldado, un campesino, un hombre sin instrucción 
en los negocios, ó de una sencillez de espíritu ó de una incuria notorias. 
Desde este momento desaparece toda probabilidad de un pago sin causa. 
Entre ambos límites se colocan todavía un gran número de casos dudo- 
sos abandonados á la prudencia del juez, quien deberá decidirse según 
las circunstancias. El principio dominante en la materia es que, fuera 
del caso de una improbabilidad evidente, se puede dar fé al que alega 
un error de hecho. 


He examinado antes (núm. VII, XIII) dos principios aparentes sobre 
el error y su teoría, y según la exposición detallada que precede pue- 
de referirse más seguramente todavía ambos principios á su significa- 
ción verdadera y muy restringida. 

Hé aquí uno de estos principios: el error exclu.ye la existencia aun 
de la voluntad libre. Veamos los casos muy simples que han motivado 
en algunos textos del dere dio romano un expresión tan fuerte. El acto 
de donde se induce una manifestación de voluntad tácita no debe ser 
result 'do del error; de otro modo se haría violencia á este acto por una 
interpretación semejante (núm. XII, notas ay c). Guando un acto en sí 
y por su forma no tiene ninguna fuerza obligatoria, se puede todavía 
admitir menos como fundamento do im derecho si ha sido hecho por 
error (núm. XXXIV, notas d y o). 

Un segundo principio es el de que el error puede ser invocado en 
todos los casos: el de derecho para evitar un daño, pero no para reali- 
zar un beneficio. Aplicaciones nada dudosas nos han mostrado que el 
principio era frecuentemente falso y no podía dar nunca en la práctica 


(b) «Qui enim solvit, nunquam ita resupinus est, ut facilesuas pecu- 
nias jactet, et indibitas effundat... etideo eura, qui dicit in debitas sol- 
visse. compelliad probationes, quodpor dolum accipientis, vel aliquam 
justam ignorantiíe causam indebitum aleo solutum...» Asi, pues, la 
justa ignorantioe causa, que de otra parte se representa oorao condi- 
ción de un error acusable (núm. Illj sirve además para admitir la exis- 
tencia misma del error. Esta decisión tiene tanta más importancia en la 
práctica, cuanto que el error es un estado de ánimo pocas veces sus- 
ceptible de una prueba directa. 


t’('siilla'i<is- ciortos'. Tionc ol principio su ori;^on en una roíala dol ant¡ 
iíiio iK'ivf'lio: í.a^- miijei'es tenían el privilegio de invocar ol error dé dol 
romo ol error de hcrdio, salvo siempre en materia do «lonaoionos 
Km su apli ‘ación esta regla ha sido abandonada en gran paide, y lo.^ 
compiladores insertando algunos fragmentos de los antiguos juríseon- 
suUos en donde se expresaba, han dado lugar por esta inadvertencia 
ai olvido que ha señalado (niim. VIH, XXXI), 




Después de haber expuesto los principios del derecho romano sobre 
el error, tiene interés hacer rápidamente el examen comparativo de los 
adoptados por los legisladores modernos. 

El Código prusiano adopta este principio general: «Nadie puede ale- 
gar la ignorancia de una ley regularmente promulgada.» (Einl. § 12) no 
admitiendo oxcep don sino para las leyes penales que prohibían actos 
antes permitidos 13). Respecto á las manifestaciones de la voluntad 
(1, 4. § 75-82), asienta reglas en gran parte conformes á los principios 
del derecho/omano sobre el erroi' in corj^ore etc., pero con numerosas 
extensiones. Además, consigna después el principio importante de que 
toda otra clase de error y especialmente el error en la causa no vicia la 
voluntad, á menos de que la otra parte no obrase in dolo ó que se tra- 
tare de un contrato puramente lucrativo (§ 83, 148-150): estas dispo- 
siciones conforman por completo con las del derecho romano, salvo la 
última, que os una innovación voluntaria, si bien prudente. 

Por último, la condiotio indebiti (I, 16) descansa, como en derecho 
romano, sobre el error del que ha pagado, del cual debe presentar la 
prueba 166, 178, 181): el error de derecho es insuliciente porque no 
se admite en principio {a). El dolo de la otra parte acepta la falta de 
cualquiera otra condición (§ 176). 

Así podemos decir que en resúmen la ignorancia del derecho es 
considerada con mayor severidad aun que en el derecho romano, si bien 
el estado actual del derecho parece motivar más indulgencia (núm. IV). 
No debemos, sin embargo, sorprendernos porque en la época de la re- 
dacción del Código se confiaba en que el derecho seria desde luego no 
solo cierto sino conocido de todos. Esta prescripción abraza sin duda 


(a) Antiguamente Suarez, conforme al derecho romano, rechazaba 
tolla c-.oii/Uctio ¿ndehitl fundada en un error do derecho. Más tardo so 
asentó ou priiíeipio que la condictio era inadmisible para todo error; 
pero (;n la pr íctica este cambio no tu vo gran importancia ])oniuo el 
error do derecho, no pudiendo alegarse nunca, era imposible ([ue la 
inií’hUi yo fundara en un error do i^sta especio. Dicho ]>riu- 
cipio sirve do baso á muchas disposiciones del L. R. I, 16, .^5 176, 184. 
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toda clase do error de derecho, pero su redacción se aplica directamente 
A Inexistencia de las diferentes leyes, porque se refiere solo al hecho 
de la publicación. No se ha reflexionado que frecuentemente el error de 
derecho no procede de la ignorancia de una ley particular, sino de una 
falsa teoría fundada en la combinación de muchas leyes. Denemos 
pues, admitir, para justificar la severidad del Código, que nadie puede' 
sin una grave negligencia, caer en semejantes errores. Pero esta supo- 
sición- está ya desmentida por el gran número de dec araciones legis- 
lativas publicadas en época posterior á la de la promulgación del Códi- 
go y destinadas casi siempre á rectificar decisiones equivocadas ó con- 
tradictorias, dadas por los tribunales compuestos de jueces instruidos 
y prácticos. 

Del mismo modo que el Código Prusiano el Austríaco dice en el § 2 
que ninguno puede invocar como excusa la ignorancia de una ley (b). 
El error vicia el contrato si resulta del dolo de la otra parto (§ 871); 
no si ha sido causada por un tercero ó por el que lo sufre, lo cual ex- 
cluye el error puramente accidental (.§ 875-876). La coiicUctio indebíH 
se admitía para toda especie de error, aún el de derecho ,§ 1431); dis- 
posición que parece poco de acuerdo con la severidad del principio ge- 
neral adoptado por el Código. 

El Código civil francés parece admitir la nulidad del contrato cuan- 
do existe cualquiera clase de error (art. 1109); pero en realidad no debe 
entend Tse esto sino del error in corpórea de un error del mismo gé- 
nero (art. 1110). El error en la causa y notablemente sobre el valor ó 
el uso de la cosa está comprendido en la idea general de lesión, y esta 
puede ser invocada siempre por los menores (art. 1305) no por los 
mayores (art. 1313), salvo el caso de la venta de un inmueble en 
que la lesión excediera de las siete duodécimas partes del precio. No 
hay sino dos casos en que el error de derecho sea tratado menos favo- 
rablemente que el de hecho: el de la confesión judicial (art. 1353) y el 
de la transacion (arts, 2052, 2053). Por lo dem-ls, en todo caso el error 
de hecho y el de derecho se colocan sobre una misma línea. Para la 
condictio i.hdebíti en particular se puede invocar toda suerte de.ciTor 


(b) Zeillar Vorbereitung zur Osterreich. Gesctzkunde t. IV, p. _84 
justifica esta disposición diúendo que con una buena legislación nacio- 
nal el hombre menos instruido puede haber sufi-i>lo difieilrnenre la 
i'niorancía del derecho. En mi.K’hos casos, aondo, el derc.'cho romano 
admitia la ignorancia del derecho en las gentes d(d campo, sofilados, 
mujeres, ete.: con una cantidad immniera'de de levos puestas sin (>r- 
den. redactadas en una .svió/Ví ó al menos poc.e intelic-üde ]);ira 

intielios, tal exce])cion ora justa, y in is justo b-ibria si !i> lobiví i (¡ue 
desde. (*1 iitriipo dé los romanos se ludiiese o.vt Midido i lo l i ;)1 muu lo. 
Z<iillar p arcc.e casi suiaonor que los romanos liablaban y ([iic 

eran incapaces de comprender los decretos d> l pn(d)lo y los edietos do 
los magistrados escritos en latin. 


(arts. 1235, 137(5-1381) y según la ííoncralídad de los textos, los auto- 
res y la jurisprudencia de los tribunales, se admite la concUcHo inde^ 
hUi aun para un error de derecho (c), cosa digna de notarse, porque 
Potliicr, cuyas doctrinas lian tenido tanta influencia enda redacción del 
Código, sostiene en derecho romano la opinión contraria {d). 

Si compararnos estas diversas disposiciones legislativas sobre la 
coiidictio indebiti llegaremos al siguiente importante resultado: el 
derecho romano y el do Prusia no admiten el error de derecho; el Có- 
digo austríaco y el francés sí, Y si se considera esta última doctrina 
bajo el punto de vista legislativo se halla el reconocimiento práctico 
de esta verdad, que eji el estado actual del derecho el que paga por 
error de derecho merece menos la censura de grave negligencia que 
eii la época de los romanos (núm. XXXV). En Austria y en Francia el 
legislador ha expresado esta idea nueva, borrando la presencia de la 
falta. 


(c) Merlin, Répertoire. v.'’ Ignorance, § I; Foullier, Droit civil t. VI, 
N. 56, 59-67, 75; tom. XI, N. 63. 

{d) Pothíer, Traité de bienfaisance, condictio indebiti. N. 162. A la 
verdad que en otros puntos se expresa de un modo diferente, Pan- 
dectse Justin. XXVI, 6. Núm. 5. 
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